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INTRODUCTION 



Intérêt d'une étude sur les origines de Thypothèque, tant a 
de vue historique qu'au point de vue de la conception th( 
de la nature du droit. — Importance des travaux entreprii 
question. — Les deux théories actuellement dominantes 
vient du droit romain ; elle a une origine coutumi 
L'hypothèque a une origine coutumière : elle est le point 
tissement des efforts faits jusqu'au quinzième siècle pour 
des sûretés au créancier. — Plan de l'ouvrage. 



Une élude sur les origines de l'hypothèque, sans 
le mérite d'une nouveauté absolue, n'est cependa 
dénuée de tout intérêt. 

Elle semble» au contraire, appelée à jeter un jou 
veau, en même temps qu'à préciser quelques idé 
cette importante institution du droit. Et elle 
apparaît comme d'autant plus nécessaire que l'intéi 
s'en dégage au point de vue historique, ne le cède ( 
à son utilité au point de vue de la connaissance ex 
approfondie de notre hypothèque moderne. 

C'est d'ailleurs là une double assertion à laquell 
facile d'apporter une justification. 

Au point de vue historique, tout d'abord, l'orij 
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lie se place à une pénode de grande transfor- 
idique et économique. 

mence à sortir peu à peu de cet état primitif 
irculation de la richesse, depuis la production 
consommation, s'effectue dans le cercle fermé 
ment restreint de la communauté de famille, 
ors les relations commerciales avec le dehors 
i\ étendues et se sont bornées à quelques rares 
i'armes grossières ou de produits de première 

3ins sont d'ailleurs peu nombreux, car ils ne 
rouver que difficilement à se satisfaire, et 
réduit au strict nécessaire, ne sent croître en 
itement ces désirs qui, assouvis, ne tarderont 
nir des nécessités. 

ntôt les individus, obéissant à cet instinct de 
qui est le propre de la nature humaine, et trou- 
le fait de vivre en sociélé, non seulement une 
i naturelle, mais encore et surtout un avantage 
le au point de vue de la production de la 
de leur défense contre les déprédations et les 
xquelles, dans leur solitude, ils sont livrés sans 
î tardent pas à se grouper dans des aggloméra- 
urs grandissantes. 

sation pénètre peu à peu les masses et c'est 
)paraissent de nouveaux besoins. 
:, un droit encore rudimentaire, mais qui, 
avait suffi aux opérations limitées d'une vie 
t renfermée, ne répond plus aux nécessités de 
ir plus pressantes qui résultent du nouvel état 

îtutions juridiques vieillies doivent êlre com- 

adaptées aux nombreux services qu'elles sont 

rendre. 

irs que nous assistons à une véritable expan- 
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sion, à un développement de plus en plus considérable 
des notions d'un droit resté encore dans l'enfance. 

Animées d'une vie nouvelle sous l'influence du droit 
romain que les juristes et les commentateurs se sont mis 
à étudier pour y chercher les solides principes juridiques 
qui l'imprègnent, les vieilles institutions coutumières 
éclairées et complétées par ces vivifiantes notions se trans- 
forment et s'adaptent aux besoins de la pratique nou- 
velle. 

L'hypothèque n'échappe pas à cette loi commune. 

Inconnue à l'origine, où son utilité ne saurait exister, 
elle ne s'est d'abord montrée que sous la forme d'institu- 
tions rudimentaires et imparfaites, mais suffisant toutefois 
aux nécessités limitées d'alors. 

Puis elle se développe, se précisant davantage à mesure 
que les relations juridiques entre les individus deviennent 
plus complexes, elle se manifeste enfin telle qu'elle existe 
aujourd'hui. 

L'étude de l'origine de l'hypothèque se confond donc 
avec celle de l'évolution des institutions coutumières 
d'où elle est sortie, évolution qui a abouti à la création, à 
la fixation définitive de la notion de notre droit actuel 
d'hypothèque. 

On comprend que l'on soit amené à rencontrer un 
grand nombre d'institutions anciennes, à l'histoire des- 
quelles son histoire est intimement liée. 

C'est ainsi que, parmi tant d'autres, nous pouvons citer 
la fidéjussion, la garantie, l'engagement avec sa forme la 
plus récente, l'assignat, le mort gage et le vif gage, l'obli- 
gation par espécial et l'obligation générale. 

Nous verrons, au cours de cette étude, comment elles 
se sont mêlées, confondues et transformées, pour donner 
naissance au droit d'hypothèque tel que nous le connais- 
sons aujourd'hui. 

Une pareille étude est donc propre à soulever des ques- 
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lions du plus grand intérêt ; or, cet intérêt, indéniable au 
point de vue historique, n*apparaît pas comme moins 
grand, si Ton considère les avantages que Ton peut retirer 
de cette étude, au point de vue de la conception théorique 
du droit d'hypothèque. 

Qu'est-ce, en effet, que ce droit? 

C'est, disent les auteurs modernes, une sûreté réelle 
qui, sans déposséder actuellement le propriétaire du bien 
hypothéqué, permet au créancier de s'en emparer à 
l'échéance, pour le faire vendre en quelques mains qu'il 
se trouve et s'en faire payer sur le prix, par préférence 
aux autres créanciers. 

Or, cette définition, parfaitement exacte en elle-même, 
ne fait pas ressortir cette idée à laquelle, jusqu'ici, on a 
prêté trop peu d'attention, à savoir que l'hypothèque abou- 
tissant, en définitive, à un droit de préférence sur le prix 
d'une chose, n'est, après tout, qu'un droit réel sur la 
valeur commerciale de cette chose (1). 

Cette manière d'envisager le droit d'hypothèque résulte 
nettement de l'étude de son origine. 

Car cette étude nous indique clairement que Thistoire 
de l'hypothèque se résume dans celle des efforts faits par 
les juristes, pour donner au créancier un droit éventuel 
sur la valeur des biens du débiteur, valeur qui fut envi- 
sagée différemment, selon les époques, et elle permet de 
voir que si, dès l'abord, on n'est pas arrivé à créer un 
droit d'hypothèque analogue, par sa nature, à notre droit 
actuel, c'est que la notion de la valeur des biens a été se 
modifiant à travers les âges, à mesure que Ton arrivait à 
une conception plus précise du droit. 

La recherche de l'origine de l'hypothèque nous per- 
mettra donc de préciser la nature même de ce droit, que 
nous serons amené à mieux comprendre en connaissant 

(1) Champeaux, La grande encyclopédie, v» privilèges, § 3, ancien droit. 
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les phases successives de sa transformation, et, à ce 
point de vue encore, elle nous a paru présenter quelque 
utilité. 

Il est donc facile de se rendre compte qu'une étu( 
qui présente un si grand intérêt, au point de vue hist< 
rique, puisqu'elle touche à une foule de notions et d'ini 
titutions juridiques qui se développent parallèlement 
riiypothèque ou la compénètrent, ^ussi bien qu'au poii 
de vue de la connaissance approfondie de la nature intim 
du droit d'hypothèque, puisqu'elle met pleinement € 
lumière, d'une façon, l'idée fondamentale de ce droi 
droit réel sur la valeur d'une chose, apparaisse comn 
devant attirer au plus haut point notre attention. 

Et certes, on peut penser que cet intérêt n'a pj 
échappé aux auteurs, si l'on considère le nombre toujoui 
grandissant de ceux qui, au moyen de matériaux puis( 
dans les documents que nous a laissés le moyen âge ( 
des travaux, en cette matière, que nous ont légués h 
auteurs coutumiers, se sont efforcés de rechercher le 
origines de l'hypothèque. Aussi, pourrait-on croire qu' 
y a quelque chose de vain à recommencer ce qui a déj 
été fait tant de fois, et qu'il est bien inutile de se livrer 
im travail qui parait devoir être stérile. 

Mais si, aujourd'hui encore, nous venons présenter un 
théorie sur l'origine de l'hypothèque, c'est qu'il non 
semble que, malgré les nombreuses et savantes étude 
qui ont été données sur la question, la lumière n'est ps 
faite d'une façon définitive et qu'il reste encore un gran 
nombre de points à élucider : l'abondance même de 
travaux entrepris jusqu'ici vient à l'appui de noti 
croyance, et si la question eût été définitivement tranchée 
nous ne serions pas en présence de constructions juri 
diques si abondantes et si diverses, qu'une rapide étud 
va nous révéler. 

Les travaux faits pour solutionner la question qui non 
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occupe sont, en effet, fort nombreux; nous n'avons pas 
ition d'en faire ici une critique approfondie, ce 
t hors de propos : nous nous bornerons à dire 
le façon très générale, il y a, au sujet de l'origine 
►thèque, deux grandes écoles, et à indiquer, pour 
d'elles, les conclusions auxquelles ont abouti les 
[ui peuvent en être regardés comme les chefs, 
mière de ces théories prédomine en Allemagne 
ertains milieux en France, elle assigne à l'hypo- 
ine origine coutumière; l'autre a été soutenue, en 
par M. Esmein, dans son très important ouvrage 
ontrats dans le très ancien droit français, et c'est 
nent la théorie la plus documentée. 
\/l, Esmein, l'origine de l'hypothèque se trouve 
)ligatio du droit romain à laquelle les juriscon- 
i moyen âge ont élé l'emprunter, 
but du moyen âge, le créancier ne peut exercer 
que sur les biens meubles du débiteur, 
faire vendre ses héritages, il est nécessaire de 

le consentement du débiteur lui-même et ce 
ment on l'obtiendra, soit en mettant ce dernier 
n, soit en installant chez lui des garnissaires, ou 
n faisant intervenir le seigneur justicier, 
lie les jurisconsultes du moyen âge eurent étudié 
)ndle droit romain, c'est-à-dire vers les douzième 
îme siècles, ils s'aperçurent qu'il existait à Rome 
itution appelée Vobligatio, en vertu de laquelle 
biens meubles et immeubles du débiteur se trou- 
ngagés au créancier. 

laginèrent alors de joindre à tous les contrats 

ise dite « clause d'obligation », par laquelle le 

engageait lui et ses hoirs et tous ses biens 

et immeubles au paiement de la dette. 

ïobligation générale^ elle fut très fréquente au 
ige. 
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Cette obligation comportait un certain droit de préfé- 
rence, mais pas de droit de suite. 

Mais peu à peu, suivant M. Esmein, on serait passé 
à l'obligation par espécial qui comportait droit de 
préférence et droit de suite à l'égard de Timmeuble 
engagé ; c'est en réalité un véritable droit réel : c'est, 
notre hypothèque actuelle. 

L'évolution se continue : la clause obligatoire insérée 
dans la charte et qui, jusque-là, avait paru nécessaire 
pour obliger les biens du débiteur, devient clause de 
style ; on ne tardera pas à la sous-entendre et à admettre 
que l'acte n'en emportera pas moins hypothèque ; pour 
être logique, il aurait fallu décider que tout acte authen- 
tique ou non emporterait hypothèque; on n'alla pas 
jusque-là; par suite de l'évolution de la théorie des 
preuves, du fait que le sceau des gentilshommes a perdu 
de sa force spéciale, que la signature et l'écriture privée, 
en dehoi's du cas de reconnaissance en justice, n'ont 
plus la même valeur, que la preuve par témoins est pro- 
hibée par l'ordonnance de Moulins, il résulta que, seul, 
un acte notarié pouvait emporter hypothèque (1). 

Cette théorie, ainsi exposée avec une précision remar- 
quable par M. Esmein, dans ses études sur Les contrats 
dans le très ancien droit français, a rallié en France la 
* majorité des auteurs. C'est elle que professe M. VioUet (2), 
dans son histoire du droit français, bien qu'à un certain 
endroit il avoue lui-même qu'il ne peut s'empêcher 
d'avoir quelques doutes (li). 

M. Glasson (4) s'y rallie aussi, et il est facile, en lisant 
les explications qu'il donne à ce sujet, de se rendre compte 



(1) Esmein, Les contrats dans le très ancien droit français. 

(2) P. VioUet, Histoire du droit civil français. 
(3> P. 743, note 1. 

(4) Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France. 
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\f n«^{e^Q^d (1)^ tout en prétendant que Tobligation 
de l'hypothèque romaine pour qu'on puisse 
ne résurrection de cette institution oubliée (2), 
e pas moins une théorie fortement imprégnée 
M. Esmein 

ant, nous croyons que Ton peut formuler, à 
n certain nombre d'objections. 
Il donne, à notre avis, une part beaucoup 
u droit romain dans la formation de Fhypo- 
s doute, l'hypothèque n'a pas une origine 
étrangère au droit romain ; sans doute à 
on est frappé de voir les similitudes que 
Vobligatio des coutumes et l'hypothèque 
militude qui n'existe pas seulement dans le 
mssi dans le caractère constitutif; mais delà 
[ue l'idée de cette obligatio que l'on rencontre 
Ltes a été puisée directement dans le droit 
pportée créée de toutes pièces dans le droit 
I y a loin. 

station d'une institution étrangère à une légis- 
jusqu'ici, n'en aurait présenté aucune trace 
t-être comme un peu singulière, 
s plus admissible de penser que l'hypothèque 
ne dans la coutume même, que les institu- 
îiières, se transformant, ont évolué suivant 
s du moment, et sont venues répondre à de 
esoins et à de nouvelles idées; et si le droit 
i quelque influence sur tout cela, il a seule- 
ï et fixé certaines notions ; ce n'est pas de lui 
lée l'hypothèque. 

n nombre d'auteurs s'est d'ailleurs rallié à 
3 l'origine coutumière de l'hypothèque. 



Manuel d'hisioire du droit français. 
» 7. 
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Déjà Polhier soutenait cette théorie. 

De nos jours elle a été reprise par les juristes alle- 
mands, et on peut dire qu'elle tend de plus en plus à être 
considérée comme étant la plus solidement établie (1). 

L'hypothèque, dans ce système, proviendrait surtout 
du gage urbain ; cet engagement était un' engagement de 
valeur : il laissait le débiteur en possession du bien, 
ne donnait au créancier qu'un droit éventuel, pour le c 
où il ne serait pas payé ; le débiteur reconnaissait sa det 
en justice, et cette confessio injure avait un double effe 
elle plaçait le gage sous la main de justice, et donnait i 
créancier un titre paré dont il pourrait user le c 
échéant, sans nouveau jugement. 

Celte théorie nous semble exacte en ce qu'elle voit l'oi 
gine de l'hypothèque dans l'ancien gage, et dans la co 
fessio in jure du débiteur. 

Mais elle a le tort, selon nous, de ne pas indiquer, d'ui 
façon précise, l'origine de la nécessité de cette confess 
in jure, elle constate uniquement un fait, sans en donn 
l'explication, et nous croyons qu'au moins sur ce poir 
elle demanderait à être complétée et précisée. 

C'est à la suite de ces diverses observations que noi 
avons été amené à penser que cette construction jui 
dique, à savoir la théorie exacte de l'origine de Thyp 
thèque. n'était peut-être pas établie jusqu'à présent si 
des bases définitives, et c'est pourquoi, nous avons voul 
après bien d'autres, essayer à notre tour de présent< 
quelques remarques sur cette importante question, c 
décrire les institutions qui ont concouru à sa formatioi 
de voir la part contributive de chacune d'elles, et de déte 
miner les effets qu'elles ont produits. Celte étude, noi 
nous proposons de la faire, non pas en nous servant c 



(1) Cette théorie a été notamment exposée par M. Schrœder : Lehrbu 
der deuUchen Hechtgeschichte, 
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'•''^s un peu partout dans les cartulaires ou les 
e la France, nous nous bornerons simplement 
r les origines de l'hypothèque au moyen de 
bourguignons, et nous espérons ainsi arriver 
ie présentant une unité plus grande. Le droit 
ige ne forme pas, on le sait, un droit unique, 
reloppe en quelque sorte parallèlement dans 
coutumes de la France, et il y a quelque 
rmal à puiser dans chacune de ces coutumes 
ux disparates qui n'ont entre eux que de loin- 
rts et il n'en peut résulter de cet assemblage 
itruction factice et qui ne correspond pas bien 
des faits. 

yons pouvoir établir que l'hypothèque a une 
itumière, nous sommes donc ainsi amené à 
lution des institutions juridiques qui ont con- 
formation. 

Dthèque a pour but de fournir aux créanciers 
, pour garantir les obligations contractées 
; l'histoire de l'hypothèque se confondra donc 
ire des différents moyens imaginés, à l'époque 
[ au moyen âge, pour établir cette garantie, 
erverons que cette évolution ne s'est pas faite 
mais bien au contraire, conformément aux 
aux idées économiques des diverses époques 
léveloppées ces institutions, 
èque est une garantie fournie au créancier: 
arantie est nécessairement liée intimement à 
valeur de la chose donnée en gage, 
serons donc point étonnés de voir les diverses 
ayant pour but de fournir cette garantie, 
lesure que se transforme l'idée qu'on se fait 
r des biens, idée qui elle-même se trouve inti- 
me aux transformations économiques qui peu 
it jour. 
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Nous verrons que primilivement cette garantie est sur^ 
tout fournie au moyen de sûretés personnelles, qui, '■•" 
qu'au dixième siècle, sont à peu près les seuls mod< 
garantie que nous rencontrons dans les textes. 

C'est tout d'abord la personne même du débiteu 
vient répondre de sa dette. 

Puis apparaissent les fidéjusseurs, le pleige, J'otag» 
témoins qui viennent s'engager pour le débiteur o 
même temps que lui. 

Ceci s'explique: les meubles à cette époque ne 
qu'ime source de richesse fort peu appréciable et q 
aux immeubles, copropriété de famille, ils ne sont ] 
dans le commerce et on ne saurait songer à les faire s 
de gage au créancier. 

Mais, peu à peu, cette idée de copropriété fam 
disparait. Les sûretés réelles apparaissent et coexi 
avec les sûretés personnelles, d'abord avec le mort \ 
vers le dixième siècle, puis le vif gage, aux onzièn 
douzième siècles. 

La jouissance seule de l'immeuble est prise en C( 
dération: on ne s'occupe pas de sa valeur d'échang 
sa valeur commerciale. Peu à peu, cette valeur com 
ciale se dégage, on s'habitue à voir dans la valeur de 
meuble, surtout sa valeur d'échange : les ancie 
formes du gage deviennent insuffisantes ; c'est alors q 
trouve cette forme plus savante de l'engagement q 
l'engagement d'un assignat et Vobligatio par espécial. i 
évolution est complète au treizième siècle. 

Vers cette époque, au douzième siècle, on rema 
les premières chartes mentionnant des obligations de 
biens {obligatio generalis) : elle dérive de l'ancienne 
jussion. Elle a son complet épanouissement aux quî 
zième et quinzième siècles. 

C'est alors que se dégagg^ peu à peu l'idée de l'h; 
thèque, contenue en germe dans Vobligatio gênerai 
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dans Vohligatio par espécial et dont chacune possède un 
certain nombre d'éléments. La réaction réciproque de 
ces deux institutions d*où devait sortir notre hypothèque 
arfiipUp P»f singulièrement favorisée par la confusion qui 
Tesprit des juristes dès le quatorzième siècle, 
à elles. 

3 siècle, elle apparaît dans le texte avec tous 
]ui la distinguent à notre époque, c'est-à-dire 
roit réel sur la valeur de la chose donnée 

volution que nous nous proposons de retracer 

>lus complète au cours de cette étude. 

^rons notre travail en quatre chapitres : 

îmier, nous étudierons les garanties person- 

garanties réelles des origines jusqu'à la fin 

siècle. 

ï second chapitre, nous verrons révolution 

lions au treizième siècle et surtout Yobligatio 

obligatio par espécial. 

le chapitre sera consacré à la naissance de 

aux quatorzième et quinzième siècles. 
]uatrième chapitre, nous indiquerons éga- 
ertain nombre de questions intéressantes, 

nature et à la formation du droit d'hypo- 
e sont présentées jusqu'à la fm de l'ancien 

5 rechercherons la part contributive de Tobli- 
ile et de V obligation par espécial dsiiis la for- 
>tre droit d'hypothèque actuel, 
conclusion, nous essaierons de montrer que 
gnée par nous à l'hypothèque, permet d'ex- 
une plus grande facilité que dans les autres 
certain nombre de règles relatives à l'hypo- 
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CHAPITRE PREMIER 



Les garanties personnelles et les garanties 
des origines à la fin du douzième sièc 



SECTION PREMIÈRE 

LES GARANTIES PERSONNELLES 



Comment la garantie est donnée à Tépoque primitive. — 1 
réelles à proprement parler n'existent pas : c'est la p 
débiteur qui est engagée. — Plus tard, un individu vie 
la place de ce débiteur et répond de sa dette : Vostagi 

Au sixième siècle, apparition des ftdéjusseurs : la 
bette. — Leur disparition : du septième au onzième 
n'en trouve plus trace. — Explication de ce fait ; la Si 
famille et le rôle des témoins. 

Insuffisance de la garantie des témoins : engagement p 
débiteur. 

Réapparition des fldéjusseurs au douzième siècle. — Ils so 
plus nombreux dans les actes. — A la fm du douzièn 
est important de noter que le duc se porte souvent f 

Lorsque nous examinons de quelle façon la 
était donnée au créancier, à Tépoque primit: 
nous trouvons en présence d'un système fort im 

A proprement parler, les sûretés réelles n'exi 
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L'ancien droit germanique ne connaît guère que la cau- 
tion vivante, qui se donne elle-même comme gage et 
ir le cas où le contrat ne serait pas exécuté, 
t en servitude. 

; la personne du débiteur, son corps qui 
[ tout du paiement de la dette ; par extension, 
en répondent aussi, car il est de principe, 
i droit, que mobilia ossibus inhérent. C'est en 
est vrai de dire que « qui s'oblige oblige le 

le se trouve à la merci de ses créanciers im- 
ne peut payer de sa bourse paie de sa peau ». 
; pour dettes est alors le sort normal du débi- 
peut pas se libérer. On connaît la fameuse 
ï la loi salique, t. 58, De chrene cruda. 
ibles, à cette époque, étant propriété fami- 
t point susceptibles d'appropriation privée : 
î patrimoine de la famille qui en a la jouis- 
5 ; l'individu n'a pas le pouvoir de les engager 
îUement pour garantir le paiement de son 
as plus que la loi ne donne au créancier le 
ontre eux et d'en opérer la saisie. 
>ns pas de documents de droit bourguignon 
très ancien état du droit, et c'est pourquoi 
nerons pas de développement plus considé- 
ment à cette première forme de la garantie, 
is seulement qu'on peut conjecturer qu'en 
en fut de même que chez les peuples yoi- 
ieuls ces moyens de contrainte bien impar- 
la portée du créancier, 
emier état du droit, nous voyons se déve- 
nstitution qui présente une extrême impor- 
)tre ancien droit, nous voulons parler de la 
ui est aussi appelée dans les textes ostagium, 
is, plus tard, pleigerie, à l'époque féodale. 
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Nous n'avons pas de renseignements précis sur les ori- 
gines de cette institution en Bourgogne. 

Jl est cependant fort probable qu'ici encore, comme 
ailleurs, c'était la personne même du débiteur, son coi 
qu'on remettait en gage au créancier : puis ce fut un in 
vidu qui vint prendre sa place et s'engager pour lui. Au 
cette personne était-elle ordinairement choisie parmi cel 
qui se trouvaient dans la dépendance du débiteur : c* 
Vostagium, 

Le créancier retenait cet otage en charte privée, et pi 
vait se venger sur lui en cas de non-paiement de la de 
par le débiteur : on comprend qu'une pareille perspecti 
devait l'amener à ne rien négliger pour décider le dé 
teur à se libérer. 

Ce qu'il y a de remarquable, c'est que le débiteur 
libérait en donnant une caution : elle s'engageait à 
place et restait seule tenue en fait d'acquitter la del 

Vers le sixième siècle apparaît un autre mode de four 
la gaianlie : c'est la fidéjussion proprement dite. Elle ne re 
place pas l'ancien ostayium, mais coexiste avec lui ; e 
conserve beaucoup de ses traits, mais elle en diffère p 
fondement en ce que la responsabilité corporelle du gan 
passe au second plan. 

Les premiers textes que nous possédions, relatifs à 
cautionnement, se trouvent dans la loi Gombette (1), c 
date de la fm du cinquième ou du commencement 
sixième siècle. 

Comme cette fidéjussion n'eut qu'une durée éphém< 
et ne tarda pas à disparaître, nous ne l'étudierons q 
d'une façon tout à fait succincte. Mais nous en dire 
du moins quelques mots, parce que nous considère 



(1) La loi Gombettte, reproduction intégrale par Valentin Smith, fasc 
mannuscrit M. de Blume. 
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'elle n'a pas été sans influence sur la fidéjussion, que 

us rencontrerons par la suite. 

V l'origine, cette fidéjussion intervenait, dans l'ancienne 

urgogne, principalement à l'occasion des délits : c'est 

ypothèse A\x Liber conslitutionuuiy chapitre LXXXIII (1). 

ns la suite on se servit de la fidéjussion pour garantir 

e dette quelconque (2). Le fidéjusseur est tantôt un 

rent, tantôt un ami: pendant longtemps, ce fut un 

^oir pour les parents de se servir mutuellement de cau- 

ns, c'est un bon office qu'un ami ne refuse pas de ren- 

^ bien qu'il ne soit pas sans danger pour lui. 

Ze fidéjusseur intervenait à deux titres difi*érents : 

nme caution de présentation ou comme caution de 

iement. 

l.e fidéjusseur, caution de présentation, garantissait de 

^senterà V audienlia judicis l'individu appelé devant le 

[e. On peut noter ici une analogie frappante avec l'an- 

n vadimonium romain. 

Ile fidéjusseur de audienlia est tantôt garni de gages et 

itôt non garni. 

--e premier est celui qui a reçu du débiteur des gages 

flsants pour garantir la dette, le fidéjusseur s'engageant, 

effet, à faire comparaître le défendeur, sinon à payer 

B somme égale au montant de la dette cautionnée, on 

nprend que le débiteur soit tenu de lui fournir des 

{es qui puissent l'indemniser de ce paiement éventuel. 

--orsque la caution est garnie, elle demande au défen- 

ir des biens valant un tiers en sus de la dette (3). 

Ji le fidéjusseur n'a pas reçu dégages, il peut en prendre 

même. Le chapitre XIX, paragraphe 6, indique qu'il 



) Chap. Lxxxiii. a De his qui aput alios rcs suas agnoscunt. » — Cf., Le 

lumier bourguignon de MontpeUier^ n<» 46. « De recevoir ploige. » 

) Chap. XIX. « De ablatis pigneribus et fidejussoribus. Si quis pro 

ente, v 

) Chap. IX. a Modus vero pignerum... » 
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peut même s'emparer d'objets valant un tiers en plus de 
la dette. 

S'il ne fait pas la gagerie lui-même, il met le débiteur 
en demeure de lui fournir des gages. 

Enfin, s'il n'a pas reçu de gages et s'il est poui-suivi par 
le créancier, il pourra se libérer en livrant la personne 
du débiteur. 

Il est très important de remarquai* qu'il peut faire une 
saisie sur les biens du défendeur, pour se garantir de cette 
dette. 

Le fidéjusseur a de nombreuses garanties ayant pour 
but de lui assurer la conservation des gages reçus (1). 

S'il est poursuivi personnellement, il doit, non seule- 
ment abandonner les gages, mais encore les porter chez 
le créancier. 

A côté de cette fidéjussion qui garantit la présence d'un 
débiteur devant un juge, il en est une autre qui nous 
intéresse plus spécialement : elle se distingue de la pre- 
mière en ce que, ici, le fidéjusseur garantit le paiement 
dune dette. 

Il est assez malaisé de distinguer cette seconde sorte de 
fidéjussion dans le Liber constitutionum. 

Mais dans le chapitre XIX, paragraphe 6, il y est fait 
allusion; il y est dit que si la caution, après une triple 
sommation, a payé, elle a droit au triple de la dépense 
qu'elle a faite (2). Or, le paragraphe 8 du même chapitre 
dit la même chose (3) 

Chacun de ces deux paragraphes vise donc une cau- 
tion distincte. 

Il semble d'ailleurs certain que le paragraphe 8 vise la 
fidéjussion de paiement, la mention d'une somme triple 



(1) /cf., chap. XIX. « Si quis pro parente... » 

(2) /cf., chap. XIX. a Modus vero... » 

(3) /(/., chap. XIX. « Quod si dissimulaverit. » 
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ne peut, en effet, se comprendre que s'il s'agit d'une 
ion. 

poque primitive, la responsabilité de la 
is subsidiaire ; elle est tenue en première 
încipal obligé. 

se pose de savoir si même ce débiteur 
ètement libéré vis-à-vis du créancier, par 
lui a fourni une caution : c'est à elle 
)iteur à exécuter son engagement, mais le 
dt, en aucun cas, le droit de poursuivre 
le pourrait que s'adresser au fidéjusseur. 
parcourons les documents de droit bour- 
s les origines jusqu'à la fin du onzième 
constitutionum est le seul texte où il soit 
îs fidéjusseurs. Du septième au douzième 
1 trouvons plus trace, 
es actes, cependant, nous rencontrons 
71, mais modifié et singulièrement adouci ; 
iste d'ailleurs que dans des cas excep- 
rincipe, nous ne rencontrons plus les 
que nous avons trouvés à l'époque primi- 

liquer ce fait ? 

onner une double explication. 

e la disparition des fidéjusseurs se ren- 

bord dans la solidarité familiale ou de 

s membres de la même famille et même 

u même village peuvent être considérés 

îment responsables les uns des autres vis- 

ments pris par un des leurs à l'égard des 

idre le débiteur à exécuter les engage- 
par lui, le créancier pourra s'emparer 
u village et le garder en charte privée 
laiement de la dette. 
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Mais nous croyons que Ton peut donner de ce fail 
seconde raison qui nous semble beaucoup plus in 
tante. 

Nous voulons parler du rôle qu'ont joué les témo 
cette époque. 

Aux neuvième, dixième, onzième et même au douz 
siècles, on ne peut guère rencontrer de document où 
ne voie apparaître un certain nombre de personnej 
sont qualifiées tantôt de laudatores, tantôt de teste 
testes legitimi. 

Dans la plupart des ventes, donations, baux à 
etc., nous rencontrons l'énumération de ces testes, 
nairement à la fin de la charte. 

Ce ne sont pas seulement des témoins documenta 
appelés pour constater l'accomplissement du fait 
dique mentionné dans la charte, et tenus de venir affîr 
sous serment, que ce fait a eu lieu; ce sont surtout 
garants et, jusqu'à un certain point, des cautions. 

Ce rôle des anciens témoins n'a pas été mis, i 
nous, en lumière d'une façon satisfaisante et c'est su 
aux témoins documentaires que songent les au 
lorsqu'ils y font allusion. 

Et cependant, en présence d'un texte que nous rer 
Irons dans V Histoire des ducs de Bourgogne, de M. 1 
texte de l'année 1181, il nous semble impossibi 
refuser aux témoins le rôle de garants que nous 
avons assigné (1). 

Il s'agit d'une donation, faite à l'abbaye de Maizi 
de divers biens situés notamment sur le territoii 
Saussey. 

Cette donation mentionne le nom des témoim 
étaient présents à l'acte et prend soin d'indiquer c 
préciser leur rôle. 

(1) Peut, Histoire des ducs de Bourgogne, t. H. p. 411, n- 667. 
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ie Hujus rei testes sunt lii et garentitores : Radiilfiis de 
Marne, Hugo de Pareio, Hugo de Chasul. » 

Ce ne sont pas des témoins ordinaires ; ce sont de plus 
des garentitores, des garants ; ils n'ont pas pour mission 
d'attester uniquement la passation réelle de l'acte ou 
l'accomplissement des formalités requises pour sa vali- 
dité, mais ils ont surtout pour mission d'en garantir 
l'exécution. 

Ils remplissaient le rôle que jouaient les anciens 
fidéjusseurs de la loi burgonde; ils en ont conservé tout 
au moins la principale attribution, à savoir la gai^ntie de 
l'acte, et on peut conjecturer que ce n'est pas le seul 
point commun qui existe entre eux; ce sont, comme les 
anciens fidéjusseurs, des amis, des personnes de la famille 
qui ne peuvent refuser à un des leurs ce bon office ; il 
suffît d'ouvrir un recueil de chartes pour s'en convaincre ; 
ainsi, dans un document rapporté par M. Petit (1), il est 
fait mention d'une confirmation à l'abbaye de Tarl-le- 
Haut d'une donation à elle précédemment faite. Or, 
parmi les témoins à l'acte, nous remarquons Maria, sa 
mère, et Nicholaus, capellanus. Testes sunt : Maria, mater 
mea, Nicholaus, capellanus meus. 

De même, s'il s'agit d'un acte constatant un accord 
entre une et deux ecclesiœ, nous voyons figurer, comme 
dans une charte de 1102 (2), des chanoines et des moines 
comme témoins de l'une et l'autre partie. 

« Ex utraque parte fuerunt canonici Sancti Stephani 
medii et testes : Araudus de Briora, etc. Nomina quo- 
que monachorum Molismensium qui hoc fîeri decreve- 
runt vel factum laudaverunt sunt hec : Hato, prior, etc. » 
Nous pourrions citer un grand nombre d'autres textes 
analogues. 



(1) Petit, Histoire des ducs de Bourgogne, t. H, p. 344, n» 514. 

(2) Id., t. 1, n» 115, p. 428. 
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On comprend, dès lors, l'absence de la mention 
fîdéjusseurs dans les actes de l'époque qui nous occup 
il n'en n'est plus besoin, ils se confondent, en quelq 
sorte, avec les témoins qui remplissent le même rôle. 

Ce système des témoins était suffisant quand on n'avi 
affaire qu'à des débiteurs sans importance. Il était faci 
en effet, à ces témoins d'exercer, le cas échéant, u 
contrainte sur ce débiteur et à le forcer à exécuter s 
engagement. 

Mais il n'en n'est plus de même s'il s'agit d'un gra 
personnage : il devient très difficile de trouver un nomt 
suffisant de personnes dont l'ascendant soit assez gra 
pour dicter leur volonté à ce débiteur et, au besoin, pc 
la lui imposer en vue de sa libération. 

Aussi, voyons-nous, au commencement du douzièi 
siècle, le débiteur, au moment où il contracte son oh 
gation, venir prendre une sorte d'engagement mo 
envers le créancier et s'offrir comme otage. 

Un document de l'année 1101 (1) nous offre à ce su 
une clause curieuse: il s'agit d'une donation faite a 
moines de Cluny, du village de Gevrey et de la justi 
dudit lieu, par Eudes, duc de Bourgogne. Voici en qu( 
termes il se constitue otage, pour le cas où lui ou s 
descendants viendraient à ne pas respecter la convocatic 

« ...Ille infans prior natu, aut junior si Ducatu 
tenuerit se ipsum in prehensionem apud Divionem a 
trum conducat, nec inde per burgum et villam clausu 
est exeat, nisi quantum ab aliquo predictorum senioru 
judicatus fuerit. » 

Tel fut le rôle joué par les témoins aux neuvièn 
dixième et onzième siècles; ils ont un véritable rôle actif, 
remplacent les anciens fîdéjusseurs qui ont disparu (2' 



(1) Petit, Histoire des ducs de Bourgogne, t. H, n* 108. p. 423. 
. (2) Voyez sur le rôle des témoins : Guillemard, La procédure d'enqu 
an moyen âge, tiièse. 
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Mais ce rôle, ils ne devaient pas le conserver : au com- 
lencemenl du douzième siècle, nous voyons réappa- 
lître les anciens fidéjusseurs (1). 

Sans doute, les textes n'en mentionnent pas moins 
existence des témoins, mais en présence des fidéjus- 
îurs, la nécessité de ces témoins devient moins grande, 
ur rôle s'amoindrit et s'efface, ils passent au second 
ing et n'apparaissent plus guère que comme témoins 
istrumentaires. 

D'une charte du début du douzième siècle ressort 
existence de ces fidéjusseurs. 

C'est un texte de 1113 (2). Voici comment est confirmée 
ne donation par Mi Ion de Montbard à l'église de Molesme. 

« Et hoc per manum comitis Milonis de Barro domini 
ostri, facere poUicemur qui in fide hoc nos veraciter 
gère promisimus, per manum etiamque Tecelini, qui 
icitur Sorus et Milonis de Nucerio, et etiam hominum 
t casatorum nostrorum, quos omnes et fldeijussores inter 
os et predictam Ecclesiam conslituimus. » 

Puis, les documents indiquant la présence des fidéjus- 
Burs deviennent de plus en plus nombreux, et mar- 
uent une curieuse tendance à donner aux anciens 
îmoins le rôle de fidéjusseurs. 

Nous pouvons indiquer d'abord une charte sans date, 
liais écrite vers Tan 1154 (3). Guy de Vergy s'engage à 
éparerses torts envers les religieux de Saint- Bénigne de 
)ijon et, comme garantie de sa parole, donne quatre de 
es chevaliers : 



(1) Ce ne sont plus les anciens fidéjusseurs de Fépoque burgonde : 
ependant ils ont avec eux de nombreux traits communs, spécialement en 
e qui concerne les gages qu ils reçoivent du débiteur. Nous le verrons 
lus en détail lorsque nous étudierons la fidéjussion donnée par le duc 
le Bourgogne. 

(2) Petit, Histoire des ducs de Bourgogne, t. 1, n" 234, p. 509. 

(3) /d., t. H, no 343. 
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(K Fidei vinclo me ipsutn et quatuor milites meos obli- 
gavi, quatinus... » 

Le mot de fidéjusseur n*est pas mentionné dans la 
charte, mais ce sont là, à n'en point douter, des fidéjus 
seurs dont ils présentent tous les caractères. 

La fin du texte indique bien la relation qui existe entr 
ces iidéjusseurs et les anciens témoins : 

« Porro nomina militum sunt hii... Testes cum hi 
quatuor: Guido... » 

Ces témoins et ces fidéjusseurs sont mis sur la mém 
ligne : on a l'air de considérer spécialement ces quati 
milites, parmi les témoins ordinaires. Ils se présenter 
cependant tout spécialement comme des garants. 

Un certain nombre d'autres documents mentionnent ce 
fidéjusseurs vers le milieu du douzième siècle (1). 

Â la fin du douzième siècle, ces fidéjusseurs apps 
raissent toujours plus nombreux dans les actes : 

Par exemple, dans la première moitié du tome VII d 
Cartulaire de Cluny, nous en trouvons au moins qua 
rante. 

Il en est de même dans le Cartulaire de Yévêch 
d'Autun, 

Cette institution devait, d'ailleurs, survivre de longue 
années. 

Vers 1400, nous trouvons encore un texte relatif au 
fidéjusseurs (2). 

Mais, à notre époque, il se passe un fait qu'il est extr< 
mement important de noter et qui mérite de retenir noti 
attention. 



(1) Petit, Histoire des ducs de Bourgogne^ t. U, n" 352, p. 266 ; n" 5Î 
(a« 1171). — Ce dernier document est surtout fort intéressant : il noi 
renseigne sur le rôle du fidéjusseur qui doit : garantiom portai 
monarchis. 

(2) Fonds Saint-Etienne, Archives départementales, série G. 134, reg 
fol. 813 V". 
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Alors que primitivement c'est une personne quel- 
conque qui se présente comme fidéjusseur, on voit le 
duc, le seigneur justicier, se porter fidéjusseur dans de 
nombreux actes. 

édons plusieurs documents qui établissent 

îr que nous ayons rencontré date de Tan- 
[ugues de Bourgogne notifie un accord fait 
de Notre-Dame de Châtillon-sur-Seine, Calo 
;t son frère Guillaume. Il se porte fidéjusseur 
i: 

^m fidejussorem et obsidem pactionis hujus 
3nicis dédit (1). » 

e cette époque et spécialement au treizième 
les sont fort nombreux où le duc se porte 

ons que cette fidéjussion du duc a eu une 
des plus considérables, relativement à la for- 
hypothèque : nous l'étudierons plus en détail 
suivant ; nous montrerons son mécanisme et 
lorsque nous rechercherons comment la 
sonnelle fut donnée au cours du treizième 

;, le système des sûretés personnelles depuis 

à la fin du douzième siècle est simple. 

ce fut la personne même du débiteur qui 

rantie; bientôt le débiteur met à sa place un 

ui-même sur son corps, puis sur ses biens : 

ission franque. 

ssions disparaissent pour renaître au coni- 

du douzième siècle. 

rvalle, la garantie e^t donnée par les témoins 



me des ducs de Bourgogne, t. II, n« 569, p. 371 V^oyez 
, n»«592et 401. 
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dont le rôle est à peu près le même que celui des fidé- 
jusseurs. 

A la fin du douzième siècle, dans de nombreux docu- 
ments, c'est le duc de Bourgogne lui-même qui se porte 
fidéjusseur. C'est de cette dernière forme de la garantie 
que naîtra presque directement notre hypothèque 
moderne. 
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SECTION 11 

LES GAKANTIES RÉELLES 



araissent vers le dixième siècle. — Forme première des 
es réelles : Vengagement. — Il revêt deux formes : le mort 
le vif gage. 

1 droit du créancier. — Cestun droit réel. — C'est un droit 
sur la jouissance temporaire du bien engagé. — Ce der- 
ânt est conforme aux idées économiques du temps : le 
I jouissance ne se distingue pas du gage en propriété. — 
ibilité de différencier le gage de la vente à réméré. 

ivénients de l'engagement. — On y remédiera par la suite. 



gage et vif gage» — Bien qu'elles tiennent une 
Dlace dans le système des sûretés, depuis les ori- 
treizième siècle, les garanties personnelles n'exis- 
as seules à cette époque. 

ï d'elles se développe tout un système de garan- 
les. Le débiteur ne constitue plus, à sa place, un 
i uft fidéjusseur, qui, le cas échéant, prendra la 
ibilité de l'inexécution de l'obligation, il ofTre à 
ncier un bien, meuble ou immeuble, qui lui ser- 
gage pour le cas où il ne serait pas payé : c'est 
ment. 

*emiers documents que nous possédions relatifs à 
is, ne datent guère que du dixième siècle. Cette 
an tardive du gage se comprend facilement : pri- 
ent, en effet, l'immeuble est inaliénable, le meuble 
st vrai, susceptible de propriété privée, mais les 
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objels mobiliers sont rares et de valeur minime ; ce n'est 
que quand l'individu pourra s'approprier cet immeuble 
et en disposer librement qu'il pourra songer à le donner 
en gage. 

La première forme que revêt l'engagement est celle du 
mort gage; dans le cas de mort gage, les fruits de l'im- 
meuble donné en gage ne viennent pas en déduction du 
montant de la dette, le gage ne travaille pas à l'extinction 
de cette dette ; il n'a qu'un effet purement passif: les 
fruits de l'immeuble représentent les intérêts payés aux 
créanciers, au moins dans la mesure où leur valeur 
excède les frais d'entretien ou de culture du fonds. 

Nous possédons d'assez nombreux documents sur le 
mort gage ; on peut être sûr qu'il existe un mort gage 
quand la charte qui mentionne l'engagement dit que le 
prix doit être payé en entier par le débiteur, ou qu'après 
un certain laps de temps, la chose n'appartient plus à 
ce débiteur : 

En voici un exemple de la fin du dixième siècle. 

« Infra... terminaciones ad annos V pro una libra 
de argenli : quod si precium istud infra V annos non 
fuerit vobis persolutum a me, tanidiu tenebilis vineam, 
donec ex integro persolvatur vobis perfixa quantilas 
argenti (1). » 

Un autre document de la Chronique de Bèze du onzième 
siècle, nous parait non moins intéressant (2). 

Nous pourrions d'ailleurs citer un grand nombre d'actes 
analogues (3). 

Cette forme du gage se comprend à l'époque où nous 
nous plaçons ; la proscription du prêt à intérêt n'existe 



(1) Cartulaire de Cïung, n«908, t. I. 

(2) Chronique de Bèze, p. 485, 486. 

(3) Cartulaire de Cluny, t. H, n» 948 (a» 954-994); irf., n« 968 (a» 954-994); 
icf., n« 1122 (a* 962) ; id.. n» 1294 (a" 971) ; id, n<» 1609 (a*» 982); t. V.. n» 3703 
(a» 1096). — Petit et Devausse, t. IH, n' 1199 (a» 1269) ; W., n» 1444 (a*» 1190). 
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pas ; d'ailleurs c'est une forme de l'usure qui était tellement 
entrée dans les mœurs qu'elle passa longtemps inaperçue. 

Cependant, cette ancienne sévérité du gage tend à dis- 
paraître sous diverses influences, et les charges imposées 
aux débiteurs deviennent moins onéreuses. 

Parmi les causes qui occasionnent ces modifications, 
nous citerons, en dehors de l'influence de l'Eglise, qui 
s'affirme au premier rang, par la prohibition du prêt à 
intérêt, tout spécialement le besoin d'argent toujours de 
plus en plus pressant qui résulte des croisades et dont on 
retrouve de nombreuses traces dans les textes. La forme 
revêtue par rengagement est alors celle du vif gage. 

Ici, à la diff'érence du mot gage où il était passif, le gage 
travaille à la libération du débiteur, il devient actif. 

C'est que, désormais, le prêt à intérêt est interdit, et que 
les fruits ne peuvent plus être conservés en compensation : 
on doit en déduire le montant sur le capital de la dette. 

Le délai de jouissance est fixé dans l'intérêt du débi- 
teur : il pourra reprendre son bien avant l'expiration de 
ce délai à la condition de payer une somme d'argent. 

Habituellement ce rachat avait lieu en mars. 

Contrairement à ce qui a lieu pour le mort gage, ici nous 
ne trouvons que de très i-ares documents. Ceci n'a rien 
qui puisse nous étonner. Le créancier à qui un gage avait 
été consenti sous cette forme ne pouvait arriver en aucun 
cas à en acquérir la propriété. Aussi il n'était pas besoin 
d'en conserver la trace dans les cartulaires. 

On peut conjecturer que l'on est en présence d'un vif 
gage, lorsque, dans les documents, on constate l'absence 
des clauses qui nous faisaient regarder ces documents 
comme des morts gages. 

Nous trouvons une charte constatant un vif gage dans 
le Coutumier de Marnier (1). 

(1) Marnier, Ancien coutumier de Bourgogne, p. 537, chap. ix. 
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« Je le met cest gagière et le raienberai en mars. Se 
tu ne le raiens en mars que 1 soûls iour en soit 
passez tu ne le puet raienbre, iusques en l'autre mars s 
il vuel. 

» El se tu le mes en gages par termines lu le do 
raienbre par termine et dois en qui en avant le raiem 
berras quand tu vodras. » 

On peut en citer quelques autres exemples : un doci 
ment du Cartiilaire de Cluny (1) nous parait bien être u 
vif gage, de même que Tacte mentionné à la page 8( 
même tome. Ce dernier a dû être conservé parce que 1 
charte qui le contient parle en même temps d'une venU 

De même un texte du Cartulaire de Saint-Etienne, à 
l'année 1429 (2). 

Quelle est la nature du droit du créancier gagiste ? 

Il semblerait à première vue difficile d'établir que Ter 
gagement donnait au créancier un droit réel sur l'objc 
donné en gage. 

En effet, si nous nous reportons aux chartes consacrât 
ces engagements, nous n'en trouvons qu'un nombre foi 
restreint mentionnant une werpitio de la part du débiteu 
en faveur du créancier. 

Or, nous savons que la werpitio est le signe habituel d 
l'abandon du transfert d'un droit réel. 

Il n'est cependant pas douteux pour nous que l'acte d 
transfert du droit réel existe. 

On peut tout d'abord présenter en faveur de cett 
manière de voir cet argument que le droit ancien es 
modelé sur les faits, et que si, en fait, le créancier exploit 
le bien, c'est qu'en réalité, il possède sur ce bien un véri 
table droit réel. Or, nous savons que celui à qui u: 



(1) Cartulaire de Cluny, t. H, p. 98H. 

(2) Archives départementales, G. 134, fol. 170 r« et 171 v« : « Ils baillei 
à Jean Bonnot et au prieur du couvent tous les dismes et tous grains. 
V. 74. 
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immeuble a été engagé a la facullé de cultiver ce bien : 
c'est même là le seul droit qu'il possède, car son droit est 
un droit de jouissance. Mais nous croyons de plus qu'il 
est possible d'expliquer pourquoi, malgré qu'en fait 
un droit réel existe, les chartes, cependant, ne mention- 
nent pas une werpitio du débiteur. 

C'est que, en réalité, la situation de celui qui donne sa 
chose en gage n'apparaît pas comme absolument iden- 
tique au point de vue du dessaisissement qu'il en opère 
à la situation de celui qui vend son bien. 

Il est donc naturel que l'on ne retrouve pas, pour carac- 
tériser l'acte du premier, les formalités qui semblaient 
nécessaires quand il s'agit du second. 

Ce dernier, en effet, renonce complètement à la chose 
qu'il vend, il en fait une werpitio solennelle, une véritable 
quittatio, et ce sont ces formalités sacramentelles que 
rappellent les chartes et qui montrent bien l'abandon 
total et définitif que le vendeur fait de sa chose. 

Le droit qu'il possédait sur cette chose est complète- 
ment anéanti, et la werpitio est la cérémonie solennelle 
qui symbolise cette aliénation de son droit. 

Il n'en est pas de même lorsque ce débiteur ne fait que 
de se dessaisir de son bien pour le donner à gage à son 
créancier. En effet, ce débiteur n'entend pas faire de sa 
chose un abandon total et définitif : il se contente uni- 
quement de la déposer temporairement entre les mains 
du gagiste, et n'en abandonne pas la propriété d'une 
façon définitive. 

Il reste, en quelque sorte, nu propriétaire de ce bien : 
il n'en a aliéné que la jouissance temporaire; il s'est 
privé momentanément des avantages que pouvait lui 
procurer cette propriété, mais pour autant, il n'a pas 
renoncé aux autres droits qu'il possédait sur la chose et 
que lui conférait sa qualité de propriétaire. En un mol, il 
ne cesse pas, à vrai dire, d'en rester propriétaire. 
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C'est pourquoi les juristes cl les praticiens, considérant 
qu'il n'y a pas là un véritable abandon du bien, ne parlent 
pas de werpitio à l'occasion de l'engagement, ni dans les 
chartes, ni dans leurs commentaires, ce qui n'implique 
nullement que le débiteur ne transférait pas au créancier 
un droit réel. 

En réalité, il lui cédait bien un droit réel, mais portant 
uniquement sur la jouissance temporaire de la chose, et, 
dès lors, les formalités relatives au transfert de la pro- 
priété même de cette chose devenaient, non seulement 
inutiles, mais ne pouvaient pas se comprendre. 

Pour transférer ce droit, on employait des expres- 
sions propres à marquer nettement la différence existant 
entre la situation du vendeur et du gagiste, on disait : 
ponere in convadium... mittere in vadimonium,,. deponere 
in vadimonium.. in convadium... mittere... habere in 
vadimonio. On peut croire que vraisemblablement le 
dépôt se faisait entre les mains du créancier, soit par la 
remise même de l'objet donné en gage, soit par un objet 
représentatif, soit par la remise d'une charte. 

De plus, on peut présenter trois arguments en faveur 
de l'existence d'un droit réel. 

1° Nous trouvons un premier argumenta l'appui de notre 
théorie dans ce fait que de nombreux textes rapprochent 
l'engagement delà vente, delà donation, ou d'autres actes 
de disposition donnant au bénéficiaire un droit réel sur 
le bien transmis. 

Ces textes assimilent les expressions : « dare, vendere, 
impignorare, vendere vel in vadimonio mittere (1). » 

D'où nous sommes fondé à croire que les textes assi- 
milant l'engagement à une aliénation, et Taliénation étant 



(1) Cartulaire de Cluny, t. V, n» 4117 ; id., n« 4387 ; id., n* 4420. - PeUt, 
t. lU, n* 937 ; id., ii« 964; id.,n«988. — Ancien cartulaire de Citeaux, t. I, 
fol. 18. 



Digitized by 



Google 



— 32 - 

génératrice de droit réel, rengagement doit, lui-même, 
faire naître un droit réel. 

2^ Nous tirons un second argument en faveur de notre 
théorie d'un texte du Cartulaire de Cluny, n» 4420, qui 
semble absolument probant (1). 

Il est fait mention dans cette charte d'Elisabeth, autre- 
fois femme de Renaud d'Autun, qui, pour le repos de 
son âme, « resignavit et quittavit in presentia mea (du duc 
de Bourgogne), ecclesie Cluniacensi et Magobrii gageriam 
de Maulie, quam eadem Elisabet habebat in vadio pro 
quinquaginta marchis argenti ». 

On ne peut s'expliquer la quittatio faite par Elisabeth 
que si elle possède un droit réel : on comprend que, 
créancière gagiste, elle fasse une quittatio, tandis que 
le débiteur gagiste ne fait qu'un ponere in convadium : le 
créancier gagiste abandonne, en eifel, tout le droit qu'il a 
sur la chose, dans le présent et dans l'avenir, tandis que 
le débiteur gagiste n'abandonne qu'un droit temporaire. 

3"* Enfin, nous possédons de nombreux textes impli- 
quant que cette dation en gage ne peut être faite que 
par une personne capable d'aliéner, c'est-à-dire ayant la 
disposition complète de la chose et l'âge légal pour le 
faire. 

La censive ou les biens féodaux ne pouvaient être 
donnés engage qu'avec le consentement du seigneur suze- 
rain (2). De même, pour les choses ecclésiastiques, il faut 
le consentement des autorités ecclésiastiques (3) et, pour 
les biens de famille, ils ne peuvent être engagés, et ceci 



(1) Cartulaire de Cluny, t. V. n* 4420. 

(2) Cartulaire de Vignory, 2« appendice, p. 227, n* 112. — Deuxième car- 
tulaire de Molesme, fol. 74. -- Cependant on ne tarda pas à se relâcher de 
cette rigueur. — V. Couiumier de Gîraud, § 33, et Compilation de Bouhier, 81. 

(3) Cartulaire Saint -Etienne de Vignory^ 2« appendice, n* 113. — Dom 
Plancher, t. I, n** 46. — Coutumier de Marnier^ p. 537, chap. ix, § 1*' : 
« Se tiens en gages*. ^» 
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jusqu'au treizième siècle, sans le consentement de la 
famille (1). 

Toutes ces nécessités impliquent bien que l'objet c*" 
gage était véritablement aliéné entre les mains du créa 
cier gagiste; s'il en était autrement, comment comprei 
drait-on l'existence des règles que nous trouvons mei 
tionnées dans les chartes et qui, toutes, ne peuvej 
s'expliquer que si on suppose le transfert d'un drc 
réel? 

Nous pouvons affirmer que l'engagement apparaît av( 
tous les caractères d'un droit réel. 

Le mort gage et le vif gage confèrent donc au créai 
cier, non la propriété de Timmeuble engagé, mais uniqu 
ment un droit réel de jouissance temporaire sur les pn 
duits et les fruits de l'immeuble. 

Cette première forme du gage immobilier, comme gaj 
de jouissance, est, d'ailleurs, conforme à la situation éc( 
nomique du moyen âge. La propriété est considén 
comme une jouissance temporaire de la terre, il s'en su 
quïl n'y a pas, à cette époque, une différence d'esseni 
entre le gage en jouissance et le gage en propriété : 
gage ne pouvait être qu'un gage de jouissance et ( 
n'aurait pas pu, étant donné l'état économique du mome 
auquel nous nous plaçons, séparer le gage de joui 
sance du gage en propriété. 

Ces considérations nous amènent à rejeter l'opinic 
des auteurs qui distinguent entre le gage en jouissance 
le gage en propriété, et qui discutent la question de savc 
si l'un de ces gages était préférable et préféré, en fait, 
l'autre ; pour nous, avec la notion que nous croyons et 
celle de la propriété à notre époque, notion essentiell 
ment différente de celle que nous avons actuellemei 



(1) Coutumier de Marnier, p. 537, chap. ix, § l*', « Se tu vuet mettre, 
et S 2. i 11. 

3 
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nous croyons que la question ne peut pas se poser : 

ation, sa valeur de jouissance 
l on envisageait l'appropriation 
r d'échange, sa valeur commer- 
1 donnait en gage un immeuble, 
la jouissance de cet immeuble 
•at. 

nd distinguer le gage de jouis- 
riété a été exposée notamment 
se sur rengagement à Tépoque 

gement en jouissance a été pré- 

)priété. 

ge dut exister concurremment 

priélé, mais ce dernier ne tarda 

le onzième siècle, on n'en trouve 

lion par ce fait que, dans Tim- 
;t engagement en propriété était 
[ue toutes les terres étant, dès 
que dans les pays où existaient 
r, l'ancien gage franc en pro- 
, en réalité, ce maintien n'avait 
e phénomène économique que 
irs la condition la plus avanta- 
nd, en ce qui le regarde, l'obs- 
titre pas. 

ju'une simple hypothèse. Tout 
resque totalité des terres sont 
le, est faux en ce qui concerne 
>us croyons que, au moyen âge, 
3 dont parle M. Peltier ne pou- 



nobilier dans le très ancien droit français. 
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vail pas exister ; il n'a pu apparaître qu'avec une civilisa- 
tion plus avancée, et seulement lorsque s'est s'établie 
entre les individus la concurrence qu'il suppose nécessai- 
rement ; or, cette concurrence n'existait pas au moyen 
âge, et l'explication donnée par M. Peltier ne semble pas 
justifiée. 

D'ailleurs, si on appliquait cette règle, il faudrait se 
souvenir que dans certaines contrées, la règle : « Nulle 
terre sans seigneur » prédominait, et on serait amené à 
dire que dans ces contrées ce serait le gage en propriété, 
l'ancien gage franc qui eût dû être mis en usage. Or, il 
est certain qu'il n'en a pas été ainsi, et qu'à partir du 
douzième siècle, les chartes ne mentionnent plus que des 
gages de jouissance. 

De ce que la propriété est considérée comme une 
jouissance légitime et ne suppose pas une possession 
directe, un pouvoir de fait sur une chose meuble et 
immeuble, il en résulte une conséquence très importante 
au sujet de la nature de la chose donnée en gage, et qu'il 
est intéressant de noter : c'est que cet objet peut être 
indifféremment un objet corporel ou incorporel. 

C'est ce qui explique l'existence de ces gages d'avoue- 
ries, de dîmes, de corvée, de droits de poursuivre les 
essaims d'abeilles, de percevoir un impôt, que l'on ren- 
contre si fréquemment au moyen âge. 

Ces droits incorporels étaient alors susceptibles de pro- 
priété et, par là même, pouvaient faire l'objet d'un enga- 
gement. 

Nous avons de nombreux textes sur ce point (1). 

Mais il est important, toutefois, de remarquer que ren- 
gagement des biens incorporels n'apparut pas dès l'abord. 
Primitivement, nous n'en trouvons aucun exemple, et 



(1) Fyot, Preuves, ii« 181, p. 114. — Chronique de Bèze, p. 484-475 — 
Chronique de Saint- Bénigne, p. 176. 
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loujoui-s ce sont des vignes que Ton donne en gage, par- 
fois un manse, un champ, plus rarement un curtil. 

Nous] noterons encore, en passant, une conséquence 
résultant de la conception primitive de la propriété comme 
droit de jouissance et, par là même, du gage comme droit 
de jouissance. 

Nous voulons parler de Timpossibilité dans laquelle on 
se trouvait alors de différencier le gage de la vente à 
réméré, c'est-à-dire avec faculté de rachat. 

De nombreux auteurs modernes ont essayé de faire 
cette distinction sans y parvenir ; et, d'ailleurs, la questioh 
avait déjà offert aux canonistes un problème qu'ils avaient 
vainement essayé de solutionner. 

Il semble qu'avec la manière de voir que nous propo- 
sons, on peut arriver à résoudre la difficulté. 

Si la différenciation n'a pu être faite, c'est qu'il est 
impossible, au début du moyen âge et jusqu'au commen- 
cement du douzième siècle, de la faire. 

Ceci s'explique facilement : la situation du créancier 
gagiste et de l'acheteur à réméré se trouvent absolument 
identiques, car ils ont tous deux un droit analogue sur la 
chose qui est entre leurs mains. 

Ils ont tous deux sur cette chose un droit de jouissance 
légitime et temporaire, et la séparation entre les droits 
qu'ils possèdent respectivement, ne pourra être faite que 
le jour où la distinction entre la propriété et la possession 
sera elle-même nettement tranchée (1). 

(1) On a vu plus haut que nous avions distingué le fait du vendeur qui 
abandonne son droit sur la chose par la quittatio et celui du créancier 
gagiste qui se contente de ponere in coiwadium l'objet du gage. 

Il ne faudrait pas en conclure que le droit qui fait l'objet de la vente 
est un véritable droit de propriété alors que l'engagement ne porterait que 
sur la jouissance de la chose : ce qui amènerait à dire que le droit de pro- 
priété existait à notre époque et serait ainsi en contradiction avec ce qui 
précède. — En réalité, le droit transféré dans les deux cas s'analyse bien 
en un droit de jouissance, et la différence d'expressions employées ne fait 
que marquer ce fait que, dans le premier cas, ce droit est cédé à per- 
pétuité alors que, dans le second, il ne l'est que pour un temps. 
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Mais cette forme de rengagement, à savoir le mort gage 
ou le vif gage, n'était pas sans présenter de nombreux 
inconvénients. Elle supposait, en effet, une époque 
agraire où la seule richesse consistait dans la terre, le 
seul travail dans la culture de la terre. Comment le créan- 
cier citadin, comment le bourgeois d'une ville allait-il 
pouvoir exploiter (car nous savons que le gage, vif gage, 
ou mort gage, rengagement portait sur la jouissance de 
la chose)? Si on lui donnait en gage un grand nombre de 
terres, il allait être dans impossibilité de profiter des 
garanties offertes. 

Que lui importe, en effet, de se trouver usufruitier de 
nombreuses propriétés foncières, si ses occupations 
personnelles le retiennent à la ville, et s'il lui est impos- 
sible de tirer parti de cette terre autrement qu'en la culti- 
vant lui-même ou en la faisant cultiver par des salariés. 

Et bien plus, pour l'agriculteur lui-même, n'y a-t-il 
pas un moment où il peut arriver à être à la tête de 
propriétés trop considérables, et se voir dans l'impossi- 
bilité matérielle de faire face aux exigences d'exploita- 
tion si considérables. 

Outre ceci, l'engagement présentait encore un inconvé- 
nient non moins important. Le débiteur, qui avait donné 
en gage une terre dépassant la valeur de la dette, ne 
pouvait plus affecter cette terre à une autre dette, et se 
trouvait ainsi dans la nécessité de ne plus profiter du 
crédit entier qu'auraient pu lui procurer ses immeubles. 

En effet, il avait dû transporter à son créancier la 
jouissance d'une parcelle de terre constituant, par elle- 
même, un fonds d'une exploitation utile, c'est-à-dire 
comportant une certaine étendue; or, la plupart du 
temps, cette terre était bien hors de proportion avec la 
valeur de la dette garantie et, pour le surplus, elle profi- 
tait au créancier, sans être pour cela d'aucune utilité, 
relativement au crédit du débiteur. 
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Aussi, cette forme du gage, bien qu'elle subsistât long- 
f^mi^G Honc 1q trafique, puisque nous en avons encore 
zième et au quatorzième siècles, ne 
3yée. 

ces inconvénients nombreux, on 
lu créancier, en gage, non plus un 
léterminé., dont le débiteur aliénait 
n droit éventuel sur la valeur de cet 

alise aux treizième et quatorzième 
e rengagement d'un assignat et de 
écial que nous étudierons dans le 
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CHAPITRE II 



Les sûretés réelles et personnelles 
au treizième siôcle. 



Au treizième siècle, les sûretés réelles et perso 
que nous avons étudiées précédemment, suiver 
lution commencée dans la période antérieure, des 
à la fin du douzième siècle. 

La notion de droit personnel et de droit réel 
cise chaque jour davantage, et on s'efforce de do 
créancier une garantie toujours plus efficace, 
respectant le droit du débiteur et en mesurant Tête 
la sûreté, par lui fournie plus exactement à ! 
tion qu'il s'agit de garantir. 

A notre époque, deux institutions méritent sui 
retenir notre attention : c'est Vobligatio generalis i 
gatio par espécial, l'une relative aux sûretés perso 
l'autre donnant au créancier un droit réel. 

Ce sont ces deux institutions que nous allons 
dans deux paragraphes distincts. 
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SECTION PREMIERE 

\JOEUGATIO GENERALIS ET LA GARANTIE DU DUC 



n de Vohligatio generalis au commencement du treizième 
- Nature du droit qu'elle confère à son bénéficiaire ; c'est 
t purement personnel. — Son origine. — Deux théories : 
int du droit romain ; elle est une institution presque 
nent coutumière. — La seconde idée paraît plus exacte, 
stificalion. — Les textes rapprochent obligatio generalis et 
;. — Cette garantie est donnée par le duc qui se porte 
eur : l'obligation générale vient donc de la fîdéjussion du 
Evolution de la garantie du duc à l'obligation générale, 
duc, comme fidéjusseur, a en mains tous les biens du 
r; comme juge il donne au créancier la possibilité de les 
r. — Ces formalités complexes se simplifient : le duc ne 
ce plus de sentence de condamnation : elle est remplacée 
onfessio du débiteur en justice. — Bientôt on ne va même 
I justice. La clause obligatoire de la charte suffira à 
• tous les biens du débiteur. — Survivance de Tinterven- 
l'autorité supérieure. — Cette obligation générale n'est 
^pothèque, mais elle y tend. 



avons vu de quelle manière le débiteur fournis- 

)n créancier, jusqu'à la fin du douzième siècle, 

tés personnelles qu'on exigeait de lui. 

mait des fidéjusseurs qui promettaient de faire 

' rengagement pris et se portaient garants de 

ion contractée. 

léjusseurs ont d'abord consisté dans une personne 

que, puis, étant donné la gravité, 1 étendue et 

ilté des fonctions qui leur incombaient, on arriva 
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à ne plus se contenter de fldéjusseurs ordinaires, au 
pouvoir de coercition peu étendu et n'offrant qu'une 
garantie précaire. A la fin du douzième siècle, le créancier 
en vint à exiger normalement, comme fldéjusseur, le 
seul homme qui soit capable de fournir une entière 
garantie : le duc, le seigneur justicier. 

Vei-s cette même époque, on voit apparaître, dans les 
chartes, une institution nouvelle dont l'étude présente le 
plus grand intérêt : l'obligation générale. 

Ce n'est guère qu'au commencement du treizième 
siècle que Ton rencontre, dans les cartutaires, les 
premières chartes relatives à la constitution d'obligations 
générales, obligatio generalis. 

Elles sont d'abord fort peu nombreuses et ce n'est qu'à 
de rares intervalles qu'on les aperçoit. Les caractères de 
cette obligation ne sont pas encore fixés d'une manière 
bien précise, ils ne se manifestent que d'une façon incer- 
taine et, pour un grand nombre de documents, on peut 
se demander si on se trouve, soit en présence d'une 
charte contenant obligation générale ou d'un acte d'une 
nature différente Puis les caractères distinctifs de l'oW/- 
gatio generalis vont se précisant, les textes se montrent 
plus nombreux et on rencontre bientôt fréquemment 
des actes d'une nature parfaitement définie et qui, à 
n'en point douter, comportent une obligation de tous 
biens au profit d'un créancier voulant obtenir une 
garantie. 

Le premier document certain que nous possédions se 
trouve dans Y Ancien cartulaire de Cîteaux (1). 

Il porte la date de 1215. 

Il est fait mention de l'engagement que prend Margarita 
et ses fils pour la sûreté et la garantie des actes passés 
entre eux et les moines de l'abbaye de Clteaux. 

(1) Ancien cartulaire de Cîteaux, t. I, fol. 30. 
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« Ad hec obligantes omnia que habenl vel habebunt. » 

Dans le Carlulaire de Cluny, Yobligatio generalis ne se 

iu plus lard, vers le milieu du treizième 

tneul de Tannée 1237 (1). 
le vente faite par Jocerannus Grossus, 
^duni. 

le façon il s'engage : 

idictas conventiones, sicut superius sunt 
[oto vel in parte non observaremus, 
cedimus, ut praedicli abbas et conventus 
coram domino rege vel coram judice 
deat convenire ; addentes quod si nos 
îssores vel heredes prsedicta omnia non 
contra aliqua occasione venire praesume- 
s abbati et conventui jamdictis et succes- 
mna quae propter hoc sustinerent resar- 
lum justiciam et etiam sequitatem : obli- 
ealiler et personaliter stipulando nos et 
ostra, mohilia et immobilia, ubicumque 

époque les chartes qui la mentionnent 
;, et elle n'apparaît, comme définitivement 
pratiqué, que dans la seconde moitié du 

e qu'à partir de ce moment que se ren- 
and nombre d'actes, portant constitution 
nérale, et que l'on peut dire que cette 
evenue courante (3). 
hercher de quelle façon est née cette obli- 



'abbaye de Cluny, t. VI., n° 4711. 

ent Carlulaire de l'abbaye de Cluny, n* 4758, a® 1240 ; 

, Carlulaire de Vévêché d'Autun, Cluny, t. VI, n» 4813, 
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gatio generalis, il importe d'en rechercher, avec soin, la 
nature du droit qu'elle confère à son bénéficiaire. 

D'une façon très générale, on peut dire que Vobligatio 
generalis aboutit à donner au créancier, sur le patrimoine 
de son débiteur, un droit analogue à celui que lui procure 
notre article 2093 du Code civil sur les biens du débi- 
teur, c'est-à-dire un droit de gage général sur l'ensemble 
des valeurs de quelque nature qu'elles soient, qui consti- 
tuent son patrimoine. 

Le créancier qui, à l'échéance de la dette, n'est pas 
payé, pourra exercer, contre son débiteur, des voies 
d'exécution ; il pourra se payer sur l'ensemble de ses 
meubles et de ses immeubles, qui sont affectés à la sûreté 
de la créance. 

Mais il importe de bien fixer la nature de ce droit et de 
remarquer, avant tout, qu'il est un droit purement per- 
sonnel, c'est-à-dire que le créancier ne pourra exercer 
l'action qu'il possède contre son débiteur qu'à l'égard des 
biens qui sont entre les mains de ce dernier, et dont il 
ne s'est pas encore dessaisi. 

Il n'a aucun droit de préférence ni de suite, et se trouve 
complètement désarmé si son débiteur a aliéné, d'une 
manière quelconque, ses meubles ou ses immeubles, 
ou s'il en a perdu la possession de quelque façon que ce 
soit. 

L'ancien droit, en effet, ne connaît pas notre procédure 
actuelle de l'article 1166; le créancier n'a aucune action 
pour faire tomber l'aliénation faite en fraude de ses 
droits : Yobligatio generalis qui lui a été consentie lui 
permet uniquement d'exécuter les biens dont son débi- 
teur est actuellement propriétaire. 

Il est à noter, en passant, que ce droit s'applique à l'en- 
semble du patrimoine et peut aussi bien avoir pour objet 
des meubles et des immeubles. Ceci résulte des termes 
mêmes dans lesquels une obligatio generalis est rédigée. 



Digitized by 



Googl( 



— 44 — 

r.t Vû«* cette généralité même du gage qui a donné son 
;ette institution. 

liartes portent, en effet, ces mentions absolument 
s : (( sous l'obligacion et ypothèque de tous mes 
eubles et immeubles (1) î> « et obligation par moy... 

mes aultres biens et des biens de mes... hoirs et 
[îause meubles et non meubles (2) ». 

aurons occasion, dans la suite, de revenir sur cette 
le nous tenons dès maintenant à bien préciser, 
onné son importance relativement à la naissance 
it d'hypothèque. 

s avoir ainsi indiqué la nature et retendue du 
inféré au créancier par la clause A'obligatio insérée 

charte, il est nécessaire de rechercher son origine, 
uestion de savoir comment elle a été introduite 

pratique est encore fort obscure et partant sujette 
ombreuses controverses. 

)eut dire, d'une façon très générale, que deux 
systèmes se trouvent en présence, les uns y voient 
portation du droit romain, les autres, au contraire, 

une institution purement coutumière. 
ilsmein, dans son remarquable travail sur Les 
s dans le très ancien droit français (1), a donné, 
e origine, une étude que nous avons signalée dans 
itroduction, qu'il importe d'analyser d'une manière 
mplète. 

lui, il faut rechercher l'origine de cette obligatio 
\ biens dans le droit romain. 
loyen âge, le créancier non payé à l'échéance de 



fulaire de Saint- Etienne, Archives municipales, G. 134, fol. 249. 
', fol. 206, V*. — Voyez également Vieux cartulaire de Citeaux, 
21. - Cluny, t. VI, n» 4813, p. 317 (a- 1244). — Voyez également : 
. Les Lombards dans les deux Bourgognes, ch. xxxi, p. 144; 
. 133. 
lein, Etude sur les contrats dans le très ancien droit français, p. 177. 
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la délie n*avail, en principe, pour gage, que les meubles 
de son débiteur, la législation des capitulaires ne connut 
pas, à proprement parler, la saisie immobilière. 

Pour pouvoir vendre l'immeuble de son débiteur on ne 
pouvait se passer de son consentement, et ce consente- 
ment on Tobtenail par tous les moyens possibles, soit 
que, par persuasion, on arrivât à le faire donner de bonne 
volonté, soit que, pour vaincre la résistance des récalci- 
trants, on employât le moyen radical de la contrainte par 
corps ou qu'on établit à demeure, dans l'immeuble, 
des garnissaires qui vivaient à ses dépens. 

Certaines coutumes allèrent même jusqu'à admettre la 
vente forcée des immeubles, mais le créancier n'avait 
alors à sa disposition que des procédures longues et diffi- 
ciles, partant infiniment peu pratiques. 

Mais, comme le fait remarquer M. Esmein, toute diffi- 
culté disparaissait si, dans le contrat qui contenait, en sa 
faveur, un engagement du débiteur, le créancier obtenait, 
par avance, l'autorisation de saisir les biens du débiteur 
pour le cas où il ne serait pas payé à l'échéance. 

Or, à l'occasion de la renaissance du droit romain, vers 
la fin du douzième siècle et au commencement du trei- 
zième siècle, les jurisconsultes découvrirent qu'en droit 
romain, une clause, Vobligatio bonorum, l'hypothèque 
conventionnelle, avait précisément, pour effet, de per- 
mettre au créancier non payé d'employer les voies d'exé- 
cution vis-à-vis du patrimoine de son débiteur. 

Ils imaginèrent de transporter ce mode de faire dans le 
droit coutumier et au moyen d'une clause d'obligatio 
que l'on insérait dans les chartes, le débiteur obligeait 
« lui et ses hoirs et tout le sien présent et à venir, meu- 
bles et héritages ». 

Dès le début, celte obligatio offre les deux variétés que 
déjà elle présentait à Rome : tobligation générale et 
l'obligation spéciale. 
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La première ne comportait pas le droit de préférence, 
quant au droit de suite, elle ne l'entraînait que dans des 
limites fort restreintes. 

Il n'en était pas de même de l'obligation spéciale qui, 
relative à un nombre restreint d'immeubles déterminés, 
gagnait en énergie ce qu'elle perdait en étendue. 

Telle est, pour M. Esmein, l'origine de l'obligation 
générale; ce n'est pas autre chose que Yobligatio du droit 
romain que les juristes du moyen âge ont introduite dans 
la pratique pour donner au créancier les biens de son 
débiteur en gage. 

Ils n'ont eu qu'à aller puiser dans le droit romain pour 
y trouver toute construite une théorie qu'il leur a suffi 
d'adapter aux idées et aux besoins de leur époque. 

Pour nous, nous croyons au contraire et nous espérons 
démontrer que cette manière de voir est loin d'être con- 
forme à la réalité des faits. 11 nous apparaît que Yobligatio 
generalis que l'on rencontre dans le texte du moyen âge 
n'a pas une origine romaine et que ce n'est nullement 
Yobligatio de jurisconsultes romains. 

Nous pensons pouvoir affirmer non seulement que son 
origine est presque entièrement coutumière, mais encore 
que loin d'avoir présenté dès l'abord les caractères qui 
l'ont distinguée par la suite, elle ne s'est formée que peu 
à peu, à mesure qu'elle était nécessitée par de nouveaux 
besoins et qu'elle n'est ainsi que le point d'aboutissement 
d'une longue évolution d'institutions coutumières tendant 
toutes vers ce but : donner au créancier une sûreté pour 
lui garantir, le cas échéant, le remboursement du mon- 
tant de sa créance. Nous ne voulons cependant pas dire 
par là qu'elle soit absolument étrangère au droit romain ; 
nous verrons, par la suite, quelle en a été la part dans sa 
formation, mais nous pouvons signaler, dès maintenant, 
que les emprunts qu'elle a pu y faire sont fort restreints 
et n'ont guère eu pour résultat que de compléter, de pré- 
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ciser une notion qui existait déjà comme une réalité 
vivante dans la plupart de ses détails. 

Cest sous le bénéfice de ces observations préalables que 
nous allons essayer de justifier ce que nous avons affirmé. 

Si nous examinons le texte contenant des obligations 
générales, nous voyons que dans de nombreuses chartes, 
cette obligation générale est jointe à la garantie. 

Dans un document de Tannée 1255, nous rencontrons 
ce rapprochement (1) : « Hanc autem obligationem, ego et 
dicta uxor mea promittimus et tenemur, per juramentum 
nostrum super hoc preslitum a nobis, contra omnes 
guarantire, bona nostra mohilia et immobilia adferendam 
hujusmodi giiarantiam obligantes, salvo feodo Ecclesie 
beati Pétri Flavigniacensis. » 

11 se retrouve, d'ailleurs, dans un certain nombre de 
documents (2). 

Il n'y a, en somme, rien qui puisse nous surprendre, car 
les idées de gage, de garantie et d'obligation de tous biens 
sont des idées de la même famille, et il y a entre elles 
une indéniable connexité. 

Cest là une précieuse indication, car nous pouvons 
conjecturer que tout au moins à Torigine, il existait une 
liaison intime entre la garantie et l'obligation, liaison qui 
subsiste peut-être inconsciemment dans les idées des 
juristes du temps, mais dont nous retrouvons des traces 
indéniables dans les assimilations constatées dans les 
textes. 

Partant donc de cette idée de liaison entre l'obligation 
générale et de garantie, nous allons essayer de rechercher 
si nous ne trouverions pas, dans le rapprochement qui en 



(1) De Charmasse, Eoêché d'Auiun, p. 34, n* 27 (a* 1255). — Ancien 
carlulairede Cîteaux, t. I, fol. 31. ~ Ibid,, fol. 31. 

(2) De Charmasse, Eoéché d'Autan, p. 348 (a» 1243). — Ancien cartulaire 
de ateaux, t. I, fol 31 (a» 1214). - Ibid,, fol. 30 (a» 1215) - Gauthier, 
■Les Lombards dans les deux Bourgognes, eh. cxxxvii, p. 273. 
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est fait par les textes, une indication nous permettant 
d'arriver à retracer l'évolution historique de cette institu- 
tion et de montrer que cette obligation vient de Vancienne 
garantie, de la fidéjussion dont nous avons étudié rapide- 
ment l'histoire dans notre précédent chapitre. 

Nous croyons pouvoir affirmer que Vobligatio generalis 
a existé à partir du moment où le duc s'est porté fidéjus- 
seur : la fidéjussion du duc produit les mêmes effets que 
/'obligatio avec laquelle elle se confond. 

Cette théorie parait, d'ailleurs, d'autant plus exacte 
qu'il se trouve des textes qui désignent l'engagement du 
fidéjusseur sous le nom & obligatio (1). 

D'autres textes indiquent également bien celte substitu- 
tion de l'obligation générale à la fidéjussion. 

Nous citerons une charte du Cartulaire de Cluny (2), 
qui précise qu'au lieu de donner un fidéjusseur on soumet 
tous ses biens aux créanciers : 

« Cumque hoc ipsi prioris montis Zeberrii placuisset, 
pignus pro ipsis c solidis accepit, et loco cautionis se eu m 
possessionibus et rébus suis potestati regine comisit... » 

Nous allons étudier cette garantie donnée par le duc et 
montrer comment l'obligation générale en découle direc- 
tement. 

Nous savons de quelle manière la fidéjussion se donnait 
à la fin du douzième siècle, et nous avons observé que 
quelques documents mentionnaient la présence du duc 
comme fidéjusseur. 

Cette tendance ne fait que s'accentuer au cours du trei- 
zième siècle: les textes sont toujours plus nombreux dans 
lesquels nous voyons le duc intervenir et se porter 



(1) Cartulaire de Cluny, t. VI, n« 4478 («• 1214) ; n« 4584 (a» 1229). 

(2) Cartulaire de Cluny, t. V, n* 4326 (a« 1188). — GauUiier, Les Lombards 
dans les deux Bourgognes, ch. xlii, p. 159 et 160. 
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garant ; à cette époque l'évolution est accomplie : le fidé- 
jusseur est toujours le seigneur justicier (1). 

L'existence du duc fidéjusseur n'a rien qui nous puisse 
étonner: on devait naturellement être amené à constituer, 
comme garant de Tobligation, le seigneur justicier. 

Nous savons en effet que, au douzième siècle, comme à 
l'époque burgonde, le fidéjusseur a pour mission de 
contraindre le débiteur à s'exécuter, à remplir les obliga- 
tions souscrites par lui et dont il s'est porté garant. 

D'autre part, si le débiteur se refuse à tenir son 
engagement, c'est le fidéjusseur lui-même qui supportera 
la conséquence de ce fait, ainsi que l'indique un docu- 
ment que nous avons déjà cité, dans lequel le duc se 
porte fidejussorem et ohsidem, montrant par là qu'il se 
considère comme otage. (Document précédemment cité.) 

Donc, au treizième siècle, le fidéjusseur, qui est le 
seigneur justicier, apparaît comme se portant garant de 
l'exécution de Tobligation contractée en sa présence. 

Il est tout naturel que le créancier, au lieu d'accepter 
pour garant une personne quelconque, incapable la plu- 
part du temps de remplir l'office auquel elle s'est astreinte, 
cherche à se procurer un homme puissant et fort contre 
lequel elle pourra, le cas échéant, exercer un recours qui 
ne sera pas illusoire ou qui, par son ascendant moral, 
sera lui-même capable de forcer le débiteur à exécuter les 
prestations auxquelles il s'est engagé. 

Or, quel est l'homme qui est le plus propre à remplir 
cette tâche? Sans aucun doute, c'est celui qui commande 
à tous, qui a sur tous une indéniable suprématie, j'ai 
nommé le duc. C'est donc sur lui que doit nécessairement 
porter le choix des parties contractantes, lui seul offre 



(1) Collégiale de Saint-Etienne, n» 8. — Cartulaire de Cluny, t. VI, 
n° 4478 (a° 1214); u« 4525 (a« 1220); n» 4583 (a« 1229). - PeUt, t. 111 ii» 1141 
(a« 1206); n» 1241 (a« 1210); u» 1251 (a» 1211); 1294 (a« 1214). 
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toutes les garanties qu'exigent les obligations du fidéjus- 
ui seul pourra, à une époque où la force apparaît 

comme la véritable garantie du droil, offrir une 

sécurité au créancier. 

s vont être les effets de cette garantie ? 

d'abord, le seigneur justicier, qui s'est porté 
de la dette, va, comme l'ancien fîdéjusseur de la 
■gonde, se faire remettre des gages (1). 
roit de gage, conféré au duc, comporte une étendue 
érable, 
ébiteur, en effet, lui remet en mains la généralité 

patrimoine, tous ses Inens meubles et immeubles, 

pas seulement un bien spécialement désigné et 
tionné au montant de la créance à garantir. 
[ très important de noter cette généralité du gage 
au fîdéjusseur, car nous aurons, au cours de cette 
l'occasion de revenir à nouveau sur ce fail. 
ertain nombre de textes indiquent celte généralité, 
saurait être mise en doute. 

exle du prieuré de Bar-le-Régulier, rapporté par 
ans son Histoire des ducs de Bourgogne (2), montre 

remise de lout ce que possède le débiteur entre 
ns du duc : 
ut ista donatio firmiter liaberetur, me fîdejussorem 

posuerunl. Ipsi vero quicquid possidebani... in 
îostra obligaverunt. » 

est encore confirmé par un document du Cartu- 
* Fabbaye de Cluny : 
Et ad hoc firmiter servandum et tenendum omnia 



Iquefois le fidéjusseur est tenu sur ses biens propres : « Et sûmes 

dit Jehan nostre oncle, sur robligation de nos biens, lui garder 

ges de cette plegerie. » (Gauthier, Les Lombards dans les deux 

ie«, ch. XVI, p. 119). — Ce ne devait évidemment être que 

n. 

t. Histoire des ducs de Bourgogne, t. Ul, no 1214 (a» 1209). 
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bona nostra mobilia et immobilia ubicumque existentia... 
obligantes (1). » 

« ...Et loco cautionis, se cum possessionibus et rébus 
suis potestati regine commisit (2). » 

On voit bien ici l'engagement de la totalité des biens du 
débiteur envers le fidéjusseur. 

Si, maintenant, nous recherchons de quelle façon les 
gages sont remis au duc, nous pouvons penser que, dans 
la plupart des cas, le débiteur remet lui-même ces gages 
entre ses mains. 

Mais en présence d'un débiteur récalcitrant, il est cer- 
tain que le duc va pouvoir en opérer la saisie ; il est très 
important d'établir ce droit de saisie du tribunal. 

Si l'on se reporte à un texte de Tannée 1210 (Archives 
de la Côte-d'Or, Chambre des comptes, B. 10470) (3), le 
doute, relativement à l'existence d'un pareil droit, ne peut 
être permis. 

Il s'agit d'une vente au duc de Bourgogne, par Raoul ; 
celte vente est accompagnée d'une clause pénale dont 
voici la teneur : « Si vero, quod absit, ab isla venditione 
resilirem, cornes Petrus, dominus meus fiduciavit se esse 
plegium erga ducem de mille libris giemensium et tenere 
hostagium ad mandatum ducis apud montem Barri, dux 
etiam dictum caslrum in manu sua teneret quousque 
haberet mille Hbras giemensium. » 

Le duc se montre donc avec une double qualité : celle 
de fidéjusseur et celle d'arbitre choisi par les parties. 

Comme fidéjusseur, il a en main l'ensemble du patri- 
moine, les biens meubles et immeubles, que le débiteur a 
dû lui remettre. 

En sa qualité d'arbitre choisi par les parties et de 



(1) Cartttlaire de l'abbaye de Clnny. t. VI, ii« 4813 (a« V2U). 

(2) W.. 110 4326 (ao 1188). 

(3) Peut, t. ni, n» 1229. 
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seigneur justicier possédant tous les attributs de sa fonction 
et notamment le pouvoir judiciaire, il aura la possibilité 
d'exercer, contre le débiteur récalcitrant, la contrainte 
ordinaire (1), ou un interdit, s'il est ecclésiastique (2). 

Que se passera-t-il si, à l'échéance de la dette, le débi- 
teur ne peut ou ne veut payer ? 

Le créancier se rendra devant le seigneur justicier qui, 
sur sa demande, prononcera une sentence de condamnation 
et Fautorisera, en vertu de cette décision, à poursuivre la 
réalisation des biens meubles et immeubles qu'il détient 
comme fidéjusseur. 

Le créancier se trouve ainsi avoir pour gages un 
ensemble de meubles et d'immeubles appartenant à son 
débiteur, biens représentant le montant de sa créance et 
sur lesquels il pourra exercer les voies d'exécution si, à 
l'échéance de la dette, ce débiteur n'exécute pas ses enga- 
gements. 

Le mécanisme de cette garantie offerte par le seigneur 
justicier est nettement indiqué dans une charte de 1211, 
rapportée dans Petit (3). 

Mathilde, comtesse d'Auvergne, atteste que Bartelemi et 
Guillaume ont donné au prieuré de Bar-le-Régulier ce 
qu'ils avaient sur le territoire de Savilly. 

Ils ont pris la comtesse Mathilde comme fidéjusseur, et 
voici comment la charte décrit cette opération : 

« Et ut isla donatio fîrmior liaberetur, me fidejussorem 
domui posuerunt. Ipsi vero quicquid possidebant, ne 
donatio perturbaretur, in manu nostra obligaverunt.,, » 



(1) Peut, t. ni, no 1084. - Cartulaire de Cluny, t. VI, n<» 4678 (a« 1286). 
Dans cette charte, Hugues de Bourgogne confirme les convenUons Inter- 
venues enti*e les moines de Cluny et Gautier ; il indique que si une des 
parties vient à manquer à son engagement « débet ipsum compellere », ce 
qui montre bien le pouvoir de contrainte exercé par le duc. 

(2) Cartulaire de Cluny, t. VI. n" 4710 (a» 1248). — Gauthier, Les Lom- 
bards dans les deux Bourgognes, ch. xlix, p. 170. 

(3) Petit, Histoire des ducs de Bourgogne, t. I, n» 1214, p. 426. 
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Il résulte de tout ceci ce fait très important que le 
créancier, après la sentence de condamnation, se trouve en 
possession de tous les droits, que nous avons considérés 
comme appartenant au bénéficiaire d'une obligation ( 
raie. 

Mais jusqu'ici, la nécessité d'une sentence de cond 
nation existe. 

Il nous reste maintenant à rechercher comment 
pratique, on est arrivé à conserver au créancier le b 
fice de celte garantie du duc, tout en le disper 
d'accomplir l'ensemble de ces formalités gênantes qu 
étaient imposées pour obtenir celle garantie ; en d'ai 
termes, nous essaierons d'établir comment le seul eng 
ment du débiteur (la clause d'obligation générale in, 
dans la charte) a suffi pour donner au créancier un 
sur la généralité des immeubles du débiteur, alors 
primitivement, il était nécessaire, pour arriver à 
résultat, de recourir à la garantie du duc et d'obtenir 
sentence de condamnation. 

Voici, selon nous, comment s'est faite cette évolut 

On a d'abord considéré le débiteur comme confe^ 
c'est-à-dire comme soumis à un jugement le condamn 
puis cette confessio est devenue clause de style et a 
paru de la charte ; la seule clause d'obligatio du débi 
a suffi pour le soumettre à tous les effets de la fidéjus 
et de la sentence de condamnation du duc. 

Si nous examinons des chartes portant obligation g 
raie, nous voyons qu'il y a, dans un grand nombre d'e 
elles, une mention souvent répétée et qui est de na 
à attirer spécialement notre attention. 

Ces chartes indiquent, à côté de Vobligatio de tous b 
consentie par le débiteur, une confessio de ce dernier 



(1) Voyez à Utre d'exemple une charte du Cartulaire de Saint-Eti 
G. 134, fol. 205 V*. de Tannée 1227. - Un document, du 6 juin 1312, n 
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Le débiteur se déclare confessas, c'est-à-dire dans la 
ion d'une personne qui, faute de moyens de défense 
posera la prétention de son adversaire, s'est reconnue 
eur du montant de la réclamation formulée contre 
ît a avoué, devant la justice, sa dette 
, il est certain que, si les textes font mention de 
confessiOy dont on n'aperçoit plus très bien la néces- 
lans la charte, c'est qu'à un moment donné, cette 
ssio du débiteur a bien, en effet, existé comme une 
alité substantielle pour la validité de l'engagement, 
voici comment s'explique l'existence de cette confessio : 
:st apparue dans la pratique du droit, à la suite des 
s faits par les juristes de l'époque pour simplifier les 
alités fort compliquées auxquelles le créancier était 
é de recourir pour obtenir un gage général sur les 
)les et les immeubles de son débiteur, à savoir la 
itie du duc, et par le désir qu'ils avaient de se 
rocher de plus en plus de la saisie privée sans qu'il 
3esoin d'obtenir un véritable jugement de condam- 
n. 

Hait, en effet, nécessaire pour le juge de prononcer, 
e le débiteur, soit un jugement de condamnation, 
un interdit permettant au créancier d'exercer des 
suites. 

, la nécessité de prononcer le jugement disparaissait, 
débiteur reconnaissait sa dette en justice, car une 
romaine bien connue décide que l'aveu du débiteur 
vaut à un jugement de condamnation prononcé contre 
confessus pro judicato habetur, 

I imagina donc d'appliquer celte règle à notre matière 
i garantie du duc, ce qui amena la suppression de la 



ar M. Gauthier dans Les Lombards dans les deux Bourgognes, men- 
: cette confessio (p. 158) : « Et toutes ces choses... confesse et hai 
sei en droit por devant noz li diz Jehans de Saint-Louf. » — Voyez 
lent : 7&i(f., ch. xxxiv, p. 153. 



Digitized by 



Google 



— 55 — 

nécessité par le seigneur justicier de rendre un jugement 
de condamnation : on considéra que le seul fait, par le 
débiteur, de reconnaître sa dette devant la justice, suffi- 
rait pour le mettre dans la même situation que celle où 
il serait s'il avait été condamné à payer. 

Nous retrouvons, d'ailleurs, une trace de celte possi- 
bilité pour le créancier de se mettre en possession des 
biens engagés, en dehors de la sentence du juge. 

C'est un document de l'année 1239, dans le Cartulaire 
de Cîteaux (t.l, fol. 21). 

Il s'agit d'une vente faite par Nicliolaus à l'abbaye de 
Cfteaux, moyennant un prix à percevoir annuellement sur 
le manse qui dicitur de Chaires. 

Il y est indiqué que s'il n'y a pas de paiement au termç 
fixé aux religieux de Cileaux ou à leur mandataire, ils 
pourront se mettre, de leur propre autorité, en possession 
dudit manse jusqu'à ce qu'ils soient pleinement payés. 

Donc, à l'origine, il y eut bien une confessio du débi- 
teur. 

Mais cette exigence de la comparution en justice ne 
devait pas tarder à devenir lettre morte (1). 

En effet, sous l'empire des besoins de la pratique et 
avec le temps qui s'écoulait et rendait obscure la raison 
d'être des formalités anciennes qui ne paraissent plus que 
comme des entraves, on arrivera à ne plus même prendre 
la peine de se présenter devant le duc : il parut que la 
simple mention de la confessio dans la charte suffisait pour 
engager les biens du débiteur, et on se borna à indiquer, 
à côté de l'engagement de fait des biens du débiteur, la 
mention de sa confessio : il suffisait au débiteur de con- 
tracter un engagement à 1 égard de son créancier pour que 



(1) Un texte de 1304, cité par M. Gauthier, dans Les Lombards dans les 
deux Bourgognes, indique cet abandon de la présence du juge : « Le diz 
messires .Ichans de Bourgnignc ai obligé et oblige... tous ses biens mou- 
blcs et non moubles .. sanz rccrcance faire et sanz requérir, » 
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celui-ci eût comme gage les biens meubles et immeubles 

qui sont à l'avenir affectés à la sûreté de la créance ; cet 

engagement, c'est l'obligation générale telle qu'elle se 

ste dans les textes et telle qu'elle existera désormais 

i pratique du droit. 

ndant, la nécessité de recourir à la justice n'a pas 
i entièrement; il en subsista toujours une trace 
)bligation pour la partie de faire intervenir l'aulo- 
)érieure au contrat : intervention qui se manifes- 
ir Vapposilion du scel, puis par la présence du 

ce qui précède se trouve en outre corroboré par 
sage des Arrêts notables du Parlement de Bour- 
de Perrier (1), qui montre bien qu'au dix-huitième 
m avait encore conscience de cette évolution : 
ssi ces actes faits par-devant notaire sont regardez 
î des jugemens : les notaires sont appelés des juges 
ires, juges des conventions; ils condamnent \es 

de leur consentement à l'exécution des actes et 
ine formule des contrats et actes qui portent une 
parée contenait cette condamnation expresse au 
l'à présent elle est virtuelle et sous entendue. » 
i comment nous croyons pouvoir établir la genèse 
ligation générale qui nous apparaît bien, ainsi que 
avions indiqué dès l'abord, et comme nous avons 
de le montrer au cours de ce chapitre, comme une 
ïo/î presque entièrement coutumière et n'ayant que 
itaines attaches avec le droit romain, qui n'a guère 
e de la préciser et d'en mieux délimiter les con- 

ainsi que le créancier a pu avoir un droit de 
inéral sur les biens tant meubles qu'immeubles de 
biteur, mais ce qu'il importe de noter c'est que ce 

ricr, Arrêts notables^ t. I, p. 468. 
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droit de gage est un droit purement personnel ; sans 
doute le patrimoine de son débiteur est affecté à la sûreté 
de sa créance, mais il ne peut poui'suivre ces biens que 
par l'intermédiaire de son débiteur lui-même ; il n'a pas 
sur eux un droit direct comme est le droit d'hypothèque. 

Cette idée, d'ailleurs, est bien celle des auteurs alle- 
mands dont nous avons exposé la théorie d'une façon 
sommaire dans notre chapitre préliminaire. 

Pour eux, le débiteur reconnaît sa dette devant le tri- 
bunal et est condamné à payer. Cette condamnation pro- 
duit l'eflFet de la condamnation d'un jugement; le terme 
arrivé, le créancier a, par avance, l'exécution parée, un 
titre exécutoire et pourra faire vendre le patrimoine de 
son débiteur. La clause d'obligation générale suppose 
cette formalité sous-entendue et produit les mêmes eflTets. 

Il est certain qu'il y a là au moins un élément de 
vérité et il est indiscutable qu'à la fin du treizième siècle, 
la ro/7/i?5sro apparaît comme fournissant le moyen pour le 
débiteur d'engager ses biens; cette clause insérée dans la 
charte n'est que la survivance d'une formalité imaginée 
par les jurisconsultes du moyen âge, pour permettre au 
créancier d'exécuter les meubles et les immeubles du 
débiteur et qui consistait uniquement dans le fait de se 
présenter devant la justice, d'avouer sa dette et de béné- 
ficier ainsi des avantages d'une confessio faite en justice. 
Nous le répétons, cette théorie a pour elle l'avantage de 
se rapprocher de la vérité, en ce qu'elle assigne à l'ofe/f- 
gatio générale une origine coutumière, mais elle a le tort 
de laisser penser que l'origine même de l'obligation est 
dans le fait de juristes qui, ayant pour but de procurer 
au créancier un droit de poursuite, ont imaginé de 
supposer une confessio. 

Pour nous, nous allons plus loin, nous croyons que 
l'on peut affirmer, comme nous l'avons montré, que cette 
confessio qui se montre dans les textes, n'a pas été ima- 
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ginée par les juristes et créée entièrement par eux 
ver à donner le bien du débiteur en gage au 

Nous croyons, au contraire, que c'est par le 
e de révolution des institutions coutuniières 
►n et garantie du duc), que Ton est arrivé à 
1 débiteur, vis-à-vis de son créancier, une silua- 
ait analogue à celle du confessas ou de celui 
|uel un jugement de condamnation a été obtenu ; 
ation, une fois créée, a été précisée par les 

les commentateurs qui, remarquant son ana- 
c la confessio, Tout identifiée avec elle, mais 
épétons, ce ne sont pas eux qui ont créé de 
ïces cette institution et si, à un moment donné, 
considérer ce débiteur comme confessas, c'est 

fait que de caractériser par un mot, emprunté 
le romaine, un état de fait créé par l'évolution 
ons coutumiëres, tendant à faire donner au 

comme gage les biens meubles et immeubles 
biteur, 

»t Tobligation générale qui se manifeste comme 
)ersonnel sur certains biens, meubles et immeu- 
lébiteur, spécialement affectés à la sûreté de la 

ncier possède sur le meuble et l'immeuble un 
itique et ce droit n'a aucun des caractères de 
en général, s'applique aux immeubles, 
/oulu donner au créancier un droit sur l'im- 
ilors que, à l'origine, nous le savons, les meubles 
: saisissables. 

ela, on imagine d'assimiler le meuble et l'im- 
)n donne un même droit sur l'un et l'autre par 
obligatoire qui apparaît ainsi comme réalisant, 
I du créancier, la mobilisation des immeubles du 

lute, nous sommes loin de l'hypothèque, puisque 
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le créancier n'a pas de droit réel sur son gage et que ce 
droit réel est de Tessence même de l'hypothèque. 

Mais il y a dans l'obligation générale un acheminement 
vers cette institution. Car, tandis que, à l'origine, le créan- 
cier se voyait dans TimpossibUité d'obtenir convention- 
nellement un gage mobilier et immobilier pour s'assurer 
contre les risques de l'insolvabilité de son débiteur et 
devait se contenter de l'unique sûreté qui s'offrait à lui, à 
savoir la personne physique de ce débiteur, puis, plus 
tard, ses meubles, ce dernier peut, au moyen de l'obli- 
gation générale, obtenir, pour garantie de l'obligation qu'il 
contracte, ses meubles et ses immeubles, qui pourront, le 
cas échéant, être exécutés à son profit et ceci en l'ab- 
sence de toute formalité judiciaire et par la seule force 
de la convention. 

Il manque à cette institution pour s'identifier avec 
l'hypothèque moderne, la possibilité de pouvoir suivre 
l'immeuble à lui donné en gage en quelque main qu'il 
soit passé. 

A ce point de vue, Tobligation générale a été complétée 
par l'obligation spéciale dont nous aborderons l'étude 
dans la section suivante. 
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SÛRETÉS RÉELLES 



gement d'un assignai, — Apparition au treizième 
gagement d*un assignat. — Sa définition. — Celui 
rre doit l'assignat, mais il n*y est obligé que comme 
Mécanisme de rengagement d*un assignat. — II pré- 
rès remarquable. — Ses défauts. — Nature de Tassi- 
n droit réel ; c'est un droit sur la jouissance du 

CIO par espécial, — On doit la distinguer soigneuse- 
igation générale. — Uobligacio par espécial vient du 
assignat avec lesquels les textes la confondent. — 
on bénéficiaire un droit réel sur la valeur âe jouis- 
. — Elle ne permet pas de vendre le bien engagé, 
le se rapproche de l'hypothèque ; en quoi elle en 



§ 1er. — L'engagement d'un assignat. 

5 étudié dans le précédent chapitre le sys- 
etés réelles aux dixième et onzième siècles 

fin du douzième siècle. Le débiteur, pour 
crédit, constitue à l'origine un mort gage. 
remière forme du gage disparait pour, un 
, faire place au vif gage, qui tient une très 
irmi les sûretés réelles. 

subsiste aux treizième et quatorzième siè- 
rve les caractères que nous lui connaissons 
de plus approfondie ne présentant pas d'in- 
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lérêt pour notre travail, nous nous bornerons à ces sim- 
ples indications. 

A côté de mort el vif gage des dixième, onzième et 
douzième siècles, nous voyons, tout à fait à la fin du 
douzième ou au commencement du treizième siècle, une 
forme du gage un peu différente s'introduire dans la 
pratique : c'est Yengagement dun assignat. 

Il était né à la suite des nécessités nouvelles et de l'im- 
puissance de l'ancien gage à y subvenir. 

L'engagement, en effet (mort gage et vif gage), ne don- 
nait au créancier qu'un droit de jouissance sur la chose : 
le créancier était obligé d'exploiter lui-même le bien. 

Il y avait là un gros inconvénient si ce créancier se 
trouvait dans l'impossibilité de cultiver lui-même la terre. 

De plus, par la force même des choses, le débiteur se 
voyait dans la nécessité d'abandonner la possession de 
l'immeuble donné en gage, il perdait ainsi un moyen de 
crédit dont il eût pu user à l'occasion. 

Cette forme du gage n'était donc avantageuse ni à 
l'une ni à l'autre partie. 

Aussi, de bonne heure, on essaya de remplacer cet 
engagement ancien par une nouvelle formule : l'enga- 
gement non plus d'un immeuble quelconque, mais d'un 
assignat. 

Dans son sens premier, le mot assigner veut dire fixer: 
c'est ainsi qu'il est pris lorsqu'on assigne à comparaître 
en justice (1). 

Ce mot s'applique également à une personne ou à une 
chose : dans l'assignat, on fixe la personne ou le bien qui 
doit fournir la prestation. 

L'assignat de la personne est rare ; au contraire, celui 
du bien est très fréquent dans les textes. 



(1) V. PeUt, t. ni, n<» 740 : « Assignare diem... » — Chronique de Bèze, 
p. 412 : a Assiguamus testes. » 
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* C'est de cette sorte d'assignat dont nous nous occu- 
perons uniquement. 

Nous donnerons à titre d'exemple un acte constitutif 
d'un assignat. 

Foulques donne en aumône « singulis annis in perpe- 
tuum quadraginta solidos lingonensium quod assigno eis 
in censibus pratorum que sunt in potestate Varennarum: 
quod vero reliquum fuerit assigno eis in reddibus ville 
que vocatur Chesas (1) ». 

On peut définir l'assignat : la fixation d'un bien, habi- 
tuellement d'un héritage corporel ou incorporel, pour 
garantir le paiement d'une redevance. En réalité, il y a 
ici une sorte de personnalité de la terre; c'est la terre 
qui doit par l'intermédiaire de celui qui la cultive ; le 
propriétaire a assigné sur son héritage une certaine rede- 
vance, une certaine somme d'argent qui devra être payée, 
à une personne qu'il désigne, par tout détenteur de la 
terre. 

Il s'en suit que l'individu en faveur de qui la rente est 
constituée n'occupe pas le bien lui-même et ne le cultive 
pas ; il n'a qu'à s'adresser au détenteur actuel et à lui 
réclamer son dû, c'est-à-dire le paiement de la rente atta- 
chée, assignée sur l'immeuble. 

Nous croirons avoir démontré très suffisamment ce que 
nous avançons, en établissant les deux points suivants, à 
savoir que : 

Celui qui tient la terre doit Fassignat. 

Mais que c'est la terre elle-même qui est obligée et que 
celui qui la lient n'est lui-même obligé que comme déten- 
teur. 

Et tout d'abord, celui qui tient la terre doit l'assignat. 

Il est facile de justifier cette idée : les textes nous mon- 
trent bien que c'est la personne même qui se trouve en 

(1) Peut, t. I. n» 237. 
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possession du bien sur lequel un assignat a élé constitué, 
qui sera chargé d'acquitter cette redevance. 

Nous retrouvons cette nécessité dans un texte de 
l'ancien Cartulaire de Citeaux : le prévôt d'Autun fait 
savoir que sa mère a fait un don in bona prosperitate 
sua. 

Si les Coutumes assignées de la ville de Rolles ne 
suffisent pas à payer les dix setiers d'avoine : 

« Qui dominium habebunt ville de Rolles de tertiis 
eiusdem ville tenentur solvere fratribus Buscerie resî- 
duum (1). » 

C'est donc la personne même qui tient le bien qui est 
tenue de payer en première ligne; le bien n'est engagé 
que subsidiairement. 

Un document de Cfleaux, de Tannée 1234, nous précise 
bien ce point (2) : 

« Quicumque dictum mansum tenebit, tenetur nichil- 
ominus reddere dictam costumam predictis cistercientibus 
annuatim. )> 

Nous avons d'ailleurs de nombreux documents en ce 
sens (3). 

Souvent, pour garantir davantage le créancier, on voit 
que les personnes qui devront payer le cens jurent de 
l'acquitter fidèlement (4). 

Mais cet engagement personnel n'est qu'un accessoire : 
il n'est nullement nécessaire. Ce n'est qu'une garantie de 
plus. Il ne se confond pas avec l'assignat, qui a son exis- 
tence propre. 

L'assignat, en effet, se suffit à lui-même et il n'est nul 
besoin, pour que le créancier profite de sa garantie, que 



(1) Ancien cartulaire de Citeaux, t. I, fol. 19 v». 

(2) /d., t. I, fol. 7. 

(3) Voyez spécialement Ancien cartulaire de Citeaux, t. I, fol. 16 
(a» 1189). 

(4) Peut, Histoire des ducs de Bourgogne, t. HI, n* 1038. 
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rimmeuble soit occupé, car si t exploitant fait défaut, c'est 
la terre elle-même qui est obligée. 
On retrouve souvent ces expressions : quod si forte 
si non reddideris... 
nents viennent également à Tappui de 

out spécialement une charte du Cartu- 
]ui montre bien l'obligation, pour celui 
n, de payer le cens et la possibilité, pour 
le l'assignat, de saisir l'immeuble en cas 

(1). 

à Citeaux 25 solides de rente annuel et, 
ides : 

î, ad quem ex parte uxoris sue predicti 
lereditas, in mea presentia memoratis 
vit tam viginti quinque decem solidos 
loddam quod situm est sub Balon et 
îs, una quod quicumque predictum 
)rescriptos xxxv solidos tenebitur per- 
uadragesima nunctio monachorum. Si 
sus non fuerit redditus, pratum ipsum 
li quoadusque census fuerit persolutus. 
iem Odo quod nec ipse nec alius qui 
tenerit ipsum vendere vel invadiare 
de assensu Cistercis nec alicui ecclesie 
n poterit assignare. » 
ic bien pour effet, ainsi que nous l'avons 
me terre une certaine somme d'argent, 
e payée au bénéficiaire de l'assignat par 

terre, qui, lui-même, n'est tenu à cette 
rsonnellement, mais réellement, comme 
n. 



; de Citeaux, t. I, fol. 7. — \'oyez également à 
?se. Petit, t. III, 11" 1240. 
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Il est dès lors facile de comprendre comment le débi- 
teur a pu se servir de l'assignat pour fournir une sûreté à 
un créancier. 

Il lui suffisait pour cela de le donner en gage : c'est 
rengagement de Vassignat. 

On voit le mécanisme de cette opération. 

Le débiteur établit un assignat sur un héritage lui 
appartenant, puis il engage cet assignat à son créancier, 
pour le garantir du paiement de la dette contractée. 

Le créancier n'a, dès lors, plus besoin de cultiver le 
bien lui-même : il n'a, dans le cas de non-paiement, qu'à 
s'adresser au détenteur actuel de la terre assignée, qui se 
verra dans la nécessité de lui servir la rente convenue. Il 
s'en suit qu'un créancier, qui n'aurait eu que faire d'un 
gage dans sa forme ancienne, peut se contenter d'un 
assignat dont il pourra tirer parti. 

Il faut d'ailleurs noter en passant que, en dehors d'une 
constitution de gage, l'assignat servait à des usages variés. 
Nous ne nous étendrons pas sur ce fait : il nous suffira 
de dire qu'il pouvait servir à réaliser une donation de 
revenus, qu'il garantissait la dot de la femme (1), et il a, à 
ce point de vue, son origine dans une combinaison du 
gage et du douaire (2). 

Enfin, l'assignat peut remplacer un paiement : un débi- 
teur ne peut acquitter sa dette, au lieu de vendre son 
bien, il donne au monastère un assignat (3). 

Mais l'assignat servait surtout, comme nous l'avons dit, 
à réaliser an engagement. C'est le point qui nous intéresse 
le plus particulièrement et qui mérite de plus longs déve- 
loppements. 

Ces gages d'assignat furent nombreux : rien n'était plus 



(1> Giraud, Grand coutumier de Bourgogne^ ^ 22, p. 16B. 

(2) Coutume de /459, titre IV, art. 22. — Cahiers de 1569, titre VU, 
art 219. 

(3) Ancien cariulaire de Citeaux, t. I, fol. 17 v». 
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facile, en effet, que de se servir d'une garantie présentant 
d*aussi grands avantages, que d'engager un assignat 
jusqu'au paiement d'une certaine somme. 

Une charte de Cluny, de l'année 1164, mentionne cette 
forme d'engagement (1). 

« Iterum Cistercienses et Vergiacenses monachi inter 
se statuerunt, ne a quolibet priore Vergiacensi monachi 
Cistercienses, prefatum cemum in vadimoniiim vel 
aliquam conmutationem acceperent, absque consensu 
totius Vergiacensis capituli (2). » 

Un texte extrait de Lambert de Barive, analysé dans 
Petit (3), nous semble bien contenir l'engagement d'un 
assignat. 

« Eudes, duc de Bourgogne, s'adressant à l'archevêque 
de Lyon..., déclare que, s'étant engagé envers l'abbé de 
Cluny au paiement de 500 livres pendant cinq années..., il 
était arrivé que les engagements n'avaient pu être tenus..., 
mais que, voulant indemniser la même abbaye, il donne 
droit de percevoir sur les péages de Beaune 4 deniers sur 
toute marchandise, aussi longtemps qu'il sera nécessaire 
pour que les 500 livres puissent être acquittées. » 

L'engagement de l'assignat présentait un progrès remar- 
quable, si on le compare à l'ancien engagement. 

La nouvelle forme du gage est profitable à la fois au 
créancier et au débiteur. 

Grâce à la pratique de l'assignat, le créancier n'est plus 
mis en possession du bien ; il n'est plus obligé de l'exploi- 
ter, il lui suffira de percevoir la rente assignée sur 
l'immeuble, prestation qui devra lui être fournie par le 
détenteur de la terre, quel qu'il soit. 



(1) Cluny, t. V. p. 565, n« 4218. 

(2) Voyez également : Cluny, t. V, no 4411, p. 788 (a» 1204). — Ibid,, 
n» 4420, p. 792 (a» 1205). - Petit, t. III, u« 1320, — PeUt, t. III, n» 1087. 

(3) Peut, t. ni, no 1067 (Bibliothèque nationale, latin, n» 9096, fol. 73 v*». 
Extrait de Lambert de Barive). 
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Si on lui a donné un assignat pour le garantir au cas de 
non-paiement, il devra réclamer la rente assignée sur 
l'immeuble. 

Le débiteur y trouve aussi son avantage, car il conserve 
la propriété et la possession du bien assigné : il pourra 
continuer son exploitation et bénéficier ainsi de la diffé- 
rence qui existe entre les produits de son travail et le 
montant de la rente. 

Cependant, on voit le défaut de ce système. 

Le créancier ne pourra pas arriver à la vente de 
l'immeuble, seul moyen d'obtenir le capital représentant 
pour lui le montant de l'obligation dont il n'a pu avoir 
le paiement. Il devra se contenter de percevoir la rente 
attachée à cet immeuble ; or, il est certain que cette rente, 
principalement pour les créanciers citadins, ne se présente 
pas comme équivalant à un capital. 

De plus, à supposer que la terre soit délaissée, le 
créancier avait bien encore une possibilité de l'exploiter 
lui-même, mais nous avons vu que cette faculté était, en 
fait, bien souvent illusoire. 

Il fallait arriver à l'aliénation du bien. Cette étape ne 
fut franchie que par la suite, seulement lorsqu*apparut 
l'hypothèque proprement dite. 

Relativement à la nature du droit, de même que l'en- 
gagement proprement dit (vif gage ou mort gage), renga- 
gement d'un assignat fait naître au profit du créancier 
gagiste un droit réel. 

Des documents, il est vrai assez rares, nous montrent 
que le titulaire de l'assignat est investi d'un véritable droit 
réel. 

Ces documents nous parlent de l'investiture du revenu 
donnée au créancier à qui un assignat a été consenti. 

Nous avons trois textes qui mentionnent cette investi- 
ture du titulaire du droit : 
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ird un document du Cartulaire de Ctteaux, 
née 1255 (1). 

, miles, donne à Tabbaye de Cfteaux un 
nent et un setier d'avoine, 
investissement aux moines : et inde fratres 
iconque tiendra la grange ou la terre atte- 
lés payer (2). 

ssité d'une inveslilure est également men- 
un texte de ce même carlulaire en Tannée 

de Flamas vendidit et tradidil et omnino 
1 sextarium frumenti. » 
ons dans Petit un texte important (3). 

frère du duc de Bourgogne, donne aux 

Notre-Dame de Beaune 7 sols de rente assis 
îix de sa terre. 

les sunt : Hugo... per quorum manus illi 
i assignati sunt ». 

à investissement réel en faveur du créancier, 
lors de ces trois textes, l'existence d'un droit 
iduire de ce fait que nous rencontrons au 
le la possibilité pour le créancier d'opérer 

se procurer la jouissance de la terre; or, si 
rons qu'à cette époque ce n'est qu'en vertu 
el que l'on peut pratiquer la saisie, on est 
ler que le gagiste, ayant la faculté de saisir, 
lirement posséder un droit réel sur Tassignàt 
ïié consenti, il avait sur ce bien un véritable 
riété dans le sens où on l'entendait alors, 
i on parcourt les chartes contenant consti- 
lat au profit d'un créancier, il est facile de 



laire de Citeaux, t I, fol. 19. 

21. 

no 994. 
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se rendre compte que les formalités ou les exigences 
qu'elles retracent, impliquent bien l'existence de ce 
droit réel. 

Nous n'en citerons qu'une qui est intéressante et qui 
parait très propre à appuyer notre manière de voir et à 
la fortifier. 

C'est le testament de Guillaume de Bourgogne Mon- 
tagu, en l'an 1299. 

Dans son testament, Guillaume de Bourgogne Montagu 
établit des fondations de messes qui doivent être célébrées 
par deux prêtres. 

« Etquod quilibet ipsorum habeat decem libratas terre 
ad vien. annui reditus, quas assedeo et assigno supra 
misiam nieam... Et si dominus dux Burgundie nollet 
quod predicte viginti librate terre ad vien. annui redditus 
essent assesse supra predictas misias (1). » 

Il suppose que l'assignat exige le consentement du 
suzerain : le débiteur qui veut donner en gage un assignat 
établi sur un bien, ne peut le faire qu'avec le consen- 
tement de son suzerain. 

Cela montre bien que l'assignat est un acte de dispo- 
sition, qu'il procure sur la chose un droit réel ainsi que 
nous voulions l'établir. 

De ce qui précède il résulte que l'assignat est un droit 
réel, mais non pas un droit réel sur la propriété telle que 
nous la considérons actuellement : c'est un droit réel sur 
la propriété dans sa conception ancienne, qui est la 
jouissance; en un mot, c'est un droit de jouissance à peu 
près analogue à notre usufruit moderne. 

C'est ce qui nous reste à établir. 

De même que pour l'ancien gage, l'engagement d'un 
assignat crée, au profit du titulaire, un droit sur la jouis- 



(1) Testament de Guillaume de Bourgogne Montagu. — Petit, t. UI, 
p. 502, n» 1493. 
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sance d'une chose, mais ce droit est plus complexe que 

■re. 

hose n'est plus directe ; on 
nce de la chose, mais par 
)ersonne qui, elle-même, 

qui se trouve en jeu dans 
et de celui qui occupe la 

à aucun moment, entendu 
açon définitive; il a seule- 
le servitude au profit d'un 

consiste dans le paiement 
^quittée en fait par le pos- 
ouil des fruits et des pro- 
igné se trouve, en quelque 
acquéreur d'un immeuble 
par les créanciers inscrits 

11 doit acquitter de ses 
le d'argent qui, en réalité, 
■même; mais on aperçoit 
qui existe entre eux ; tandis 

est tenu de payer à raison 
avoir sur la chose, c'est à 
îssion, de la jouissance de 
r du bien assigné est soumis 

jsignat a été donné en gage, 
bénéficiaire de la somme 

droit à lui conféré par le 
bien assigné, va pouvoir 
re la somme due par celui 
: donc dire que ce droit est 
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bien, par rapport à la terre, un droit de jouissance, jouis- 
sance indirecte si on veut, mais dans tous les cas perçu 
à roccasion de la jouissance d'un tiers. 

Si Ton se reporte aux explications données par nous 
relativement au gage de jouissance, le fait que l'engage- 
ment d'un assignat est un droit de jouissance s'explique 
naturellement. 

Si le gage en propriété n'apparaît pas encore, c'est que 
la notion du droit de propriété n'est pas encore aJ3solu- 
ment claire dans les esprits du temps. 

Et cependant, il est facile de se rendre compte qu*avec 
l'assignat on s'approchait de plus en plus de la forme 
parfaite de la garantie réelle qu'est notre hypothèque 
actuelle; car le débiteur n'est plus dessaisi de sa chose, 
et le créancier, malgré que son droit ne soit qu'un droit 
sur une jouissance, possède un droit réel, n'est plus obligé 
d'exploiter par lui-même ou par ses salariés. 

On s'élève peu à peu à l'idée d'affectation d'un bien 
déterminé à la sûreté d'une créance, idée que nous 
retrouvons à la base même du droit d'hypothèque. 

Il restait, en somme, assez peu de chose pour arriver 
à l'hypothèque actuelle. 

Ce qui différencie surtout l'hypothèque actuelle et l'en- 
gagement dans sa forme la plus récente, à savoir l'enga- 
gement d'un assignat, c'est ce fait que l'assignat ne 
permet pas de réaliser le gage, de le transformer en une 
somme d'argent. 

L'engagement est un droit à une jouissance et, par là 
même, est exclusif de l'idée d'aliéner ce droit de jouis- 
sance qui apparaît en principe comme devant être une 
jouissance personnelle en fait. 

C'est indiscutable en ce qui concerne l'engagement pri- 
mitif, mais nous croyons voir, dans l'assignat, les pre- 
mières traces de la possibilité d'une réalisation éventuelle 
du gage. 
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Nous rencontrons un certain nombre de chartes qui 
ventes d'assignat à des Juifs (1). 
urs rien qui puisse nous surprendre : la 
ien par le créancier n'est plus person- 
e que celui qui touche la rente soit le 
me, le bénéficiaire de l'engagement ou 
yants cause. 

que Ton ait pu songer à cette possibilité 
i se souvient que vers le douzième siècle, 
envisager surtout le côté valeur commer- 
et non plus sa valeur de jouissance, 
pas cependant jusqu'à voir dans ces ten- 
ion du gage le fondement même de la 

seulement qu'il n'y a là qu'un premier 
ers cette idée. Mais ce n'est que plus tard 
te possibilité de réaHser le gage, seule- 
u quatorzième et au quinzième siècle 
errons dans le chapitre suivant. 

2. — Uohligaiion par espécial, 

iècle, nous rencontrons le mot ohligatio, 
lé de l'assignat. Nous avons déjà vu ce 
[agement personnel de tous les biens du 
A pris dans un sens nouveau et indiquant 
1 d'un immeuble : c'est Vobligalion par 

e, en effet, et dès la fin du douzième 
ligation se présente avec le sens de sou- 
trainte et s'emploie également pour les 
r les choses. 

lit Petit, Histoire des ducs de Bourgogne, t. III, 
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Nous possédons un certain nombre de textes indiquant 
cet engagement de la personne. 

C'est d'abord un texle de Tannée 1190, du Cartalaire de 
Cluny(l), 

Villermus, comte de Vienne et de Màcon, fait con- 
naître « quod ego, fidejussi ecclesiae beati Pétri Clunia- 
censis, pro pace servanda, de Hugone de Maillo, et si ipse 
aliquo casu fortuito a prsedicta pace resiliret, quod absit, 
ego personam meam obligavi... » 

Un autre texte contient le mot obligalio pris dans ce 
sens. 

« Nos et heredes nostros, per presentem paginam, 
memoi*ate ecclesie obligamus ad porta nda et restituenda 
damna (2) ». 

Le mot obligation veut dire aussi soumettre une chose 
à une contrainte. 

C'est dans ce sens que nous l'avons vu quand nous 
avons étudié l'obligation générale. 

Il est également pris dans ce sens, quand il s'agit d'une 
obligation par espécial. 

Mais ici, il importe de noter que celte obligation par 
espécial est un droit réel, tandis que, nous le savons, 
l'obligation générale ne consacre au profit du créancier 
qu'un droit purement personnel. 

Cette obligation par espécial doit donc être distinguée 
très soigneusement de l'obligation générale. 

Un document fort intéressant du Coutumier bourgui- 
gnon de Montpellier (3) nous indique bien la différence à 
faire entre ces deux sortes d'obligations et met en relief, 



(1) Cluny, t. V, no 4348, p. 711. 

(2) Ancien cartalaire de Citeaux, t. I, fol 31. Adde dans le même ordre 
d'Idées, Cartalaire de Clany, t. VI, n« 4768 — Ibid., t. V, n» 4633. — /&iU, 
t. VI, n^ 4678. 

(3) Le coutamier bourgaignon de Montpellier, publié par M. Champeaux, 
Nouoelle reaae historiqae, p. 8, n® 15 



Digitized by 



Google 



— 74 — 

en les précisant, la nature des droits qu'elles confèrent à 
leurs titulaires. 

Ce texte, du commencement du quinzième siècle (1402), 
>ut à fait capital et nous le donnerons 

ire de Champrenaut, estoit obligiez par lelre, 
ir le seel de la cort monseigneur, esques il 
: touz ses biens. 

[ vandit Champrenaut à monseigneur Jehan 
3uz qui avient lectres sealees dou dit seaul 
monseigneur que il fiest mettre les dictes 
tion sur le dit acheteour qui tenoit Cham- 
li diz Bernard, li havoit obligiez tous ses 
s lettres an telle manière : Champrenauz 
au quelconque mein, qu'il fuet venuz. Le 
nt au contraire et disoit qui li diz Bernarz 
igier Champrenaut senz le consantement 
dou fie ; et li diz lehanz lavoit acheté dou 
dou seigneur dou fye et li autre ni avoient 
Jigacion faite senz le consantemant dou 
fye moime comme ce fut obligacion gene- 
quele chouses de fie ne sont pas obligies 
itement dou seigneur dou fye ; ne ne de voit 
) Ion pehut dire que quan li diz Bernarz 
renaut que à la requeste des diz creditourz 
vandre Champrenaut et controindre le 
fie dou louer ou dou retenir : por quoi 
que ou cas ou quel li diz Bernarz lau- 
le auxinc pehut lou exploilier sur Tacha- 
acheteres qui li a cause dou dit Bernarz ne 
rant franchise en la chouse que li dit Ber- 
pondit li dit acheteres que la dicte raisonz 
pas por cette cause ; quar ou temps que 
imprenaut qu'il exploilest et mies a execu- 
iprenaut cen nestoit pas par vertu de obli- 
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gacion réelle, quar il nan hi avient point comme H sire 
don fie ne li fuet assantiz mas estoit par vertu de laction 
personeil par laquelle li diz B... estoit tenuz et par 
laquele Ion nietoit a execucion la dicte action es bien 
dou dit B... combien quil ne fussent obligies. Par laquele 
chouse se cilz biens qui ne sunt de riens obligies sunt 
translatez en autre persone dou consantemant dou sei- 
gneur dou fye Ion ne puet mètre a execucion sur lautre 
persone es biens qui obligie ne sunt ; quar li actions per- 
sonelz nansuit pas certaine chouse. Les parties auxincs 
dies Ion commanda dabundant que Ton sanformet que se 
li deniers de la dicte vandue esloient tourne des doz des 
lettres saelees dou seaul et sil estoit trouvey que il fussint 
torney li acheteres demoreroient am paiz. Et il fut appres 
trovey par informacion que li deniers estient tornei par 
quoi li diz missire Jehanz doit demorer am paîz. 
M. CGC. IL » 

Vobligatio generalis etTobligalion par espécial,bien que 
désignées sous des appellations presque semblables, bien 
que, ainsi que nous le verrons, elles furent confondues aux 
quatorzième et quinzième siècles, sont deux institutions, 
du moins à l'origine, complètement distinctes, et il fau- 
drait bien se garder de penser qu'elles confèrent au 
créancier des droits de même nature, droits qui ne se dif- 
férencieraient que quant à leur étendue. Tune étant plus 
générale que l'autre. 

Alors que l'obligation générale vient de la fldéjussion, 
l'obligation par espécial vient au contraire du gage et de 
l'assignat et, comme eux, ainsi que nous le montrerons, 
elle donne au bénéficiaire un droit réel sur la valeur de 
jouissance de la chose, cette chose restant cependant entre 
les mains du débiteur jusqu'au parfait paiement de la dette. 

En somme, l'obligation par espécial tient à la fois du 
gage et de l'assignat. 

Nous trouvons de très nombreux documents qui assi- 
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milent obligation et gage, et les formules : titulo pignoris 
nhliqaui, obUgare pignori, gageriam sive obligationem, se 
îontrent très fréquemment. 

ous citerons à titre d'exemple les fragments suivants : 
olendinum,,. Ecclesie Cluniacenci,.. titulo pignoris 
gavi (1). 

f hanc gageriam sive obligationem.., laudavit (2). 
3us pourrions multiplier ces exemples (3). 
r si nous examinons ces différentes chartes, il est 
e de se convaincre qu'il s'agit bien là de véritables 
:s, vifs gages ou morts gages, tantôt avoués, tantôt 
imulés. 

[1 texte du Cartulaire de téglise dAutun (4) nous 
que la véritable nature de celte obligation qui nous 
irait comme un gage, 
aus le citerons en partie : 

Noverint universi présentes pariter et futuri, quod 
mna, relicta Johannis Raimondet, et Galterus, filius 
, recognoscerunt et confessi sunt se debere Hugoni, 
lipresbitero Eduensi octoginta libras Divion, quas 
lis Hugo prefato Johanni quondam mutuo tradiderat 
umeraverat, pro quibus domum ipsorum de Marchant 
n juxta domum que fuit Laurentii de Marchant cum 
is rétro dictam domum et appenditiis ejusdem domus 
lagnam ochiam suam sitam versus ulmum sancti 
itherii, dictus Hugo tenebat et habebat titulo pignoris 
jata, » 

obligation par espécial est également rapprochée de 
ignat. 



V. Cartulaire de Cluny, t. VI, n« 4604. 

Ibid., n« 4675. 

Voyez Cluny, t. VI, m 4510. - Ibid,, n» 4544. - Ibid,, n» 4666. - 
no 4673. — Ibid., n® 4683. — Cartulaire de Saint -Etienne de Vignory, 
XV. — Archives départementales, G. 356, année 1231. 

De Charmasse, Cartulaire de l'église d'Autun, chap. x, p. 347. 
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Nous trouvons ce rapprochement fait d'une façon tout 
à fait frappante, dans un document du Cartulaire de 
Vabbaye de Saint-Etienne, de Tannée 1246 (1). 

Il s'agit de la fondation d'un anniversaire en l'église de 
Saint-Etienne, par André. 

Pour réaliser son désir, une certaine rente est assignée 
sur des immeubles qui lui appartiennent; plus loin, cet 
assignat est considéré comme une obligatio par espécial, 
destinée à assurer le service de la renie : 

« Supra dictos autem decem solidos et administra- 
tionem et providentiam olei supradicti, idem Andréas, 
pro remedio animae suae et antecessorum suorum assi- 
gnavit eiassedit, percipiendos ethabendos singulisannis... 
super domum suam lapideam, et eius mansum, ac perti- 
nentias omnes qualescumque... » 

Puis à la fin de la charte, l'acte juridique est ainsi 
résumé, relativement aux garanties fournies: 

(( Et ad hoc ipsam domum cum manerio et manso et 
pertinentiis dictse domus speciahter obligavit. )> 

L'obligation par espécial est un droit réel; comme dans 
l'engagement proprement dit et l'assignat, ce droit porte 
non pas sur la valeur marchande de la chose, tuais sur 
la jouissance de celte chose ; cependant, différente en cela 
de l'engagement, et comme cela a lieu pour l'assignat, 
elle n'oblige pas le débiteur à se séparer complètement 
de la terre, à l'abandonner dès maintenant entre les 
mains du créancier; mais il pourra la conserver, la cul- 
tiver et en percevoir les fruits jusqu'au paiement de la 
detle qu'elle garantit. 

Le caractère de droit réel qui s'attache à Vobligatio par 
espécial se manifeste par ce fait que pour constituer une 
pareille obligatio, on emploie des formalités relatives à la 
transmission du droit réel : le vest et le devest. 

(1) Archives clépai-tementales, Cartulaire de Saint-Etienne, G. 132, fol. 72. 
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Nous possédons un certain nombre de textes où celte 
fnrmAlîfi^ du devest se trouve indiquée. 

terons, notamment, un document de Tan- 
du Carlulaire de Févêché d'Autan (1). 
connaît devoir à Tévéque de Langres une 
35 livres. Pour sûreté de sa dette, il « oblige et 
le » à son créancier : 

I illud quod teneo et tenere debeo in feudum a 
no episcopoin villa... devestiens me de omnibus 
et dictum dominum episcopuni et suos succes- 
ausam dicte gagerie invesUo corporaliter de pre- 

jusqu*au parfait paiement de la dette. 

st ce devest se rencontrent encore dans les actes 

d'une obligation destinée à garantir une créance, 
r la contracte : 

tiens me de omnibus et singulis supradictis et 
iscopum... investiens ralione gagerie (2). » 
predictisme devestio et dictum dominum epis- 
mine que supra inveslio (3). » 
ue Yobligatio par espécial comportait un devest 
: du débiteur, il ne faudrait pas croire que ce 
émettait effectivement entre les mains du créan- 
)iens engagés et perdait ainsi, comme nous 
i lorsqu'il s'agissait de rengagement propre- 
une partie de son crédit, pour le cas où le bien 
I sûreté de la créance serait d'une valeur supé- 
^tte créance, 
îst n'était en réalité qu'une formalité symbo- 



^masse, Evêche d'Autan^ n» 86, p. 91. 

{9, p. 93 (a» 1289). 

>74, p. 80 (a*» 1293). — Voyez également: ibid., n' 75, p. 81 

90, p. 96 (ao 1264). — Petit, Histoire des ducs de Bourgogne, 

>« 1299). 



Digitized by 



Google 



- 79 — 

liqiie marquant en fait, d'une part, l'abandon du droit de 
l'ancien propriétaire et, d'autre part, l'acquisition de ce 
même droit par le créancier. 

Mais c'était là une pure formalité, les exigences rela- 
tives à la sûreté du créancier n'allaient pas jusqu'à une 
appréhension matérielle de 1 immeuble. Il lui suffisait 
qu'il pût, à réchéance de la dette et pour le cas où il ne 
serait pas remboursé, ou si la rente garantie ne lui était 
plus payée en fait, réaliser le bénéfice de la garantie à 
lui fournie. 

Aussi en pratique, le créancier remettait-il en fief à son 
débiteur les gages qu'il venait de recevoir de lui, et ce 
dernier les conservait, cultivait la terre et jouissait de ses 
produits. 

Dans la plupart des documents précédemment cités, où 
nous avons vu la constitution du gage conféré par l'oWz- 
gatio, avec devesl du constituant, nous rencontrons en 
même temps une reconnaissance, une déclaration du 
débiteur qu'il détient les biens engagés en fief lige de 
l'évêque d'Aulun. 

L'objet du gage se trouve être en effet: 

« ...Totum illlid quod teneo et tenere debeo in feudum 
a domno docto episcopo in villa (1)... » 

« ...Tenenda, possidenda et habenda pacifiée tanquam 
rem feudalem (2). » 

« ...Quibus sexaginta undecim libris obligaverunt in 
manu predicti domini Johannis et heredum suorum prout 
feodum suum omne jus quod habent et habebunt (3)... )» 



(1) Document précédemment cité, Euêché d*Autun, n** 86, p. 91. 

(2) Ibid., n« 74, p. 80. — Voyez également : n<> 76, p. 82; n* 78, p. 84. — 
Testament du duc de Bourgogne précité. — Petit, t. HI, p. 505. Adde : 
Evêché d'Autun, n» 108, p. 185 (a» 1254). — Cartulaire de Saint-Etienne, 
Archives départementales, G. 274 (n^* 1238), cité par M. Ridaixl, n* 51. 

(3) Tbid., supplément, nM5, p. 350 (a* 1254). 
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Les deux documents suivants indiquent bien le méca- 
nisme de Topération. 

C'est d'abord une charte de 1264, du Cartulaire de 
Tévèché d'Autan (1). 

Huguette, Stéphane et Joliannus, ses deux fils, recon- 
naissent tenir en fief les terres qu'ils ont affectées à la 
sûreté d'un prêt à eux fait par le chapitre; le chapitre 
conservera son droit sur ces biens : 

« Quousque dictis decano et capitulo . vel mandato 
ipsorum de dicta summa pecunie fuerit plenare satis- 
factum. » 

L'autre charte est également très explicite sur ce 
point (2). 

Girard et Jean, damoiseaux, fils de Hugues des Prés, 
chevalier, qui ont reconnu devoir 71 livres parisis à 
Olivier, abbé et archiprêtre de Beaune, et qui ont obligé 
divers biens à leur créancier, et cela à titre de fief, 
stipulent : 

€ Ita tamen quod cum predicti Girardus et lohannes 
fratres, vel heredes ipsorum predictas sexaginta undecim 
libras solverint domno lohann (le créancier) vel suis 
heredibus omnia predicta ad dictos Girardum et lohannes 
fratres vel ipsorum heredes, salvo feodo iigio donini 
lohannis predicti et heredum suorum reverlentur et pos- 
sunt supradicta de Marcio in Marcio rehabere. » 

Tant que la dette ne sera pas arrivée à échéance ou que la 
rente sera régulièrement payée, le débiteur conservera 
donc la détention des immeubles qu'il a donnés en garantie. 

Qu'arrivera-t-il si ce dernier ne fait pas honneur à ses 
engagements au terme fixé ou s'il vient à ne plus conti- 
nuer le service de la rente ? 

Le créancier ne va pas pouvoir vendre l'immeuble et 



(1) Evêché d'Autan, ii« 118, p. 196. 

(2) Document précité, supplément, n** 15, p. 350. 
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s'indemiser sur le prix, comme cela a lieu avec Vobligatio 
generalis. 

Il ne pourra que prendre possession de Timmeuble et 
en retirer les avantages que comporte la jouissance de cet 
immeuble : son droit, comme pour l'assignai, s'analysera 
en définitive, non en un droit sur la valeur marchande de 
la chose, mais sur la jouissance de celte chose. 

Ce point est d'ailleurs précisé nettement dans une 
charte du Cartulaire de Saint-Etienne, de l'année 1238. 

Il e^t question d'une vente par Beaudoin, clerc, à 
maître Aubry, de Dijon, de la moitié d'une maison située 
au vieux marché. 

En garantie, il oblige spécialement un jardin. 

« Promisitque idem Balduinus... specialiter super 
voleriam... » 

Et l'étendue et la nature du droit concédé à mattre 
Aubry pour le cas où il aurait à subir quelque dommage 
et voudrait profiter de la garantie à lui offerte sont indi- 
quées à la fin de la charte : maître Aubry entrera en pos- 
session dudit jardin et en jouira jusqu'à ce qu'il soit 
indemnisé : 

« Dictus magister Albericus ad dictam voleriam se 
teneat et ejusdem volerie possessionem intret ipsius 
magistri, aut heredum suorum auctoritate propria et sine 
cause cognitione et curie alicuius reclamatione, quousque 
ipsi magistro aut heredibus eius esset de dampnis pre- 
dictis plenarie satisfactum (1). » 

En résumé, l'obligation par espécial est très voisine du 
gage et de l'assignat. 

De nombreux textes les confondent et on y retrouve les 
caractères distinctifs de chacune d'elles. 

Elle a, cependant, sur l'engagement dans sa forme 



(l) CariiiUiire de Saint-Etienne, G. 274, publié par M. Hidard, n* 51, 
p 55. 

6 
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ancienne (mort gage et vif gage), l'avantage de ne pas 
dépouiller immédiatement le débiteur de la détention des 
objets sur lesquels porte sa garantie. 

Comme Tassignat, elle demeure un droit réel et un 
droit sur la valeur de jouissance du bien engagé, mais 
elle est, en quelque sorte, un progrès sur ce dernier, en 
ce sens que simplifiant les moyens, elle va directement 
au but- à atteindre ; désormais, il n'est plus besoin de 
recourir d'abord à la constitution d'un assignat, puis à 
l'engagement de cet assignat : la seule obligation par 
espécial produira des effets identiques. 



Digitized by 



Google 



SECTIOxN III 



COMPARAISON ENTRE l'HYPOTHÈQUE, L'OBLIGATION GÉNÉRALE 
ET l'obligation PAR ESPÉCIAL 



Nous connaissons ainsi l'obligation générale et l'obliga- 
tion par espéciai. 

Nous avons dit, dans notre introduction, que notre 
hypothèque moderne dérivait de la compénétration de 
ces deux institutions coutumières aux quatorzième et 
quinzième siècles. C/est ce que nous montrerons dans le 
chapitre suivant. 

Mais avant d'aborder cette étude, il nous semble néces- 
saire, pour bien fixer les idées, d'élablir un parallèle 
entre ces trois institutions, à savoir : l'obligation générale, 
l'obligation par espéciai et l'hypothèque. 

Ce parallèle est, croyons-nous, nécessaire pour bien 
fixer la nature de ces droits divers. 

L'obligation par espéciai a pour efîel de donner au 
créancier un droit réel de jouissance sur un immeuble 
aflfecté spécialement à la garantie de la dette qui a été 
contractée envers lui. 

On aperçoit immédiatement en quoi cette institution 
diffère de l'hypothèque et de l'obligation générale ; il est 
utile de fixer les points de contact et les différences de ces 
trois institutions, ce qui nous permettra de mieux com- 
prendre ce qu'est Tobligation par espéciai. Ce rapproche- 
ment nous paraît d'ailleurs nécessaire en ce sens qu'il 
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nous pernietlra de préciser avec plus de facilité, lorsque 
nous en arriverons à traiter cette partie de notre sujet, 
rétendue de la contribution de l'obligation par espécial 
dans la formation de notre hypothèque moderne. 

Comme l'hypothèque, Tobligation par espécial est un 
droit réel, portant sur un immeuble, mais elle en diffère 
essentiellement si on considère la nature du droit qu'elle 
confère au créancier sur l'immeuble donné engage. 

Le droit d'hypothèque porte, en effet, sur la valeur 
commerciale de l'immeuble. Celui à qui une hypothèque 
a été consentie est toujours sur, le cas échéant, du moins 
en principe, et à supposer qu'il soit colloque en rang utile 
dans la distribution des deniers provenants de la vente 
de l'immeuble, de faire rentrer dans son patrimoine 
une valeur en argent égale au montant de sa créance. Il a, 
comme garantie, la valeur marchande de rimmeuble,c'est- 
à-dire une somme d'argent représentant le prix d'acquisition 
de la propriété de cet immeuble : il n'en est pas ainsi pour 
l'obligation par espécial, ce que le débiteur abandonne à 
son créancier, ce n'est plus le droit éventuel de convertir 
en une somme d'argent l'immeuble grevé d'hypothèque 
et de se remplir de ses droits sur cette somme d'argent ; 
c'est un droit d'une nature toute différente et d'ailleurs 
toute spéciale : il porte sur la valeur de jouissance de 
l'immeuble. 

Le débiteur remet en gage à son créancier un immeuble, 
avec la faculté pour ce dernier d'en jouir jusqu'à l'extinc- 
tion de la dette ; il en conserve la propriété, il apparaît 
en quelque sorte comme un nu propriétaire, alors que le 
créancier serait lui-même un usufruitier. 

Lorsqu'il sera libéré de sa dette, l'immeuble lui fera 
retour et il en pourra jouir comme par le passé. 

Mais il importe de remarquer si la nature des droits 
qui appartiennent au créancier hypothécaire ou à celui 
à qui une obligation par espécial a été consentie, apparaît 
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comme essentiellement différente, en ce sens que l'un 
porte sur la propriété même de Timmeuble, ou plus exac- 
tement sur la valeur commerciale de cette propriété, 
l'autre seulement sur la jouissance de ce bien, ces droits 
ont du moins ceci de commun que ce sont tous deux des 
droits réels; et il en résulte ceci, que, de même que le 
créancier hypothécaire pourra poursuivre le bien entre 
quelques mains qu'il se trouve pour le faire vendre et se 
faire payer sur le prix, ainsi, en vertu de son droit réel 
d'obligation, il pourra revendiquer la jouissance de l'im- 
meuble à lui donné en garantie, en quelques mains que 
cet immeuble ira passer et à quelque titre qu'il soit 
possédé par un tiers. 

De la première différence signalée entre l'hypothèque 
et l'obligation par espécial,il en résulte une seconde qu'il 
est extrêmement important de noter. 

Tandis que l'hypothèque aboutit nécessairement à une 
vente ou à une appropriation par le créancier, il n'en est 
pas de même de l'obligation par espécial ; puisqu'elle 
porte uniquement sur la valeur de jouissance du bien et 
non sur sa valeur commerciale, elle ne permet, en prin- 
cipe, au créancier ni de se dessaisir ni de vendre. 

Tout ce qu'il pourra faire, c'est de jouir, soit en culti- 
vant la terre et en s'en appropriant les revenus, soit en 
habitant la maison : il est vrai, et nous avons vu qu'avec 
l'obligation par espécial, forme la plus récente de l'assi- 
gnat, il peut se procurer, jusqu'à un certain point, une 
somme d'argent représentative de cette jouissance, mais 
ce qu'il importe de noter, c'est que, par la nature même 
de son droit, il ne pourra faire entrer dans son patrimoine 
soit le bien lui-même, à supposer une clause de voie parée, 
soit son prix de vente éventuelle. 

Nous avons vu cependant qu'avec l'évolulion accomplie 
par l'obligation par espécial cette différence tend à 
disparaître; bien que, en principe, la nature même 
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de ce droit ne comporte pas une vente, cependant cette 
idée d'une vente possible est entrée peu à peu dans la 
pratique. 

Nous savons, en outre, à la suite de quelles circons- 
tances cette transformation s'est faite. 

Il est de même facile de différencier Yobligalio generalis 
de la spéciale et de montrer qui si elles n'ont pas de 
commun uniquement le nom, du moins on serait mal 
fondé à croire, en présence de la similitude des termes 
dont on s'est servi pour les désigner, que ces deux insti- 
tutions sont de même nature et qu'il n'y a entre elles 
qu'une différence d'étendue, une question de plus ou 
de moins, l'une étant plus générale, l'autre, au con- 
traire, exerçant son champ d'action dans une mesure 
plus restreinte, ainsi que la plupart des auteurs l'ont 
soutenu. 

Car il n'en est pas ainsi. Le seul point de contact que 
présentent ces deux institutions est le suivant : elles ont 
toutes deux pour but d'apporter au créancier une sûreté, 
une garantie au débiteur, relativement à la dette qui a été 
contractée. 

Mais là s'arrête leur ressemblance : elles ont une nature 
absolument différente. 

L'obligation générale est, nous le savons, un droit pure- 
ment personnel ; elle s'applique à l'ensemble du patri- 
moine du débiteur, sans que l'on ait à distinguer les 
meubles elles immeubles; il en résulte que, s'appliquant 
spécialement aux meubles, elle ne saurait comporter 
le droit de suite qui est de l'essence même du droit réel 
et ne peut être autre chose qu'un droit purement per- 
sonnel ; au moyen âge, les meubles n'ont pas de suite par 
hypothèque, et une obligation, portant à la fois sur des 
meubles et des immeubles, a un caractère forcémeut 
personnel, puisqu'elle confère les mêmes droits sur les 
uns et sur les autres. 
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Nous avons vu, au contraire, que l'obligation par 
espécial est un droit essentiellement réel. 

Ces deux institutions diffèrent encore entre elles par 
rétendue des droits qu'elles confèrent, car, tandis que, 
nous le savons, l'obligation générale s'applique aussi 
bien aux meubles qu'aux immeubles et peut s'appliquer, 
et s'applique presque toujours en fait à l'ensemble du 
patrimoine du débiteur, l'obligation spéciale a une portée 
plus restreinte et ne vise qu'un immeuble ou un ensemble 
d'immeubles spécialement déterminés. 

Nous connaissons ainsi les caractères dislinctifs de 
l'obligation par espécial. 

C'est un droit réel sur la valeur de jouissance de l'im- 
meuble affecté à la garantie. L'obligation par espécial d'un 
assignat est très proche de l'hypothèque, car elle 
donne alors au créancier un gage sur la valeur de jouis- 
sance de l'immeuble, sans qu'il soit obligé de jouir per- 
sonnellement et sans même que le débiteur soit dessaisi 
de l'immeuble affecté à la sûreté de la créance, et peut- 
être même cette idée commençait à se faire jour, que le 
créancier allait pouvoir faire vendre le bien affecté à la 
sûreté de sa créance, tout au moins dans la limite du 
droit qu'il possédait lui-même sur ce bien, c'est-à-dire la 
faculté de jouissance indirecte du bien. 

Et certes, on était bien près de notre droit d'hypothèque 
actuel ; avec l'engagement de l'assignat, et surtout si on 
admet la possibiUté de vendre cet assignat, il ne man- 
quait plus guère, pour arriver à l'hypothèque, que de 
pouvoir vendre la propriété même du bien affecté à la 
sûreté de la créance ; nous verrons, par la suite, que ce 
dernier degré a été amené par la réaction de l'obligation 
générale sur la spéciale, en même temps que cette compé- 
nétration de deux institutions précisait et rendait normale 
l'idée de vente du gage qui, jusqu'ici, n'avait existé qu'en 
germe. 
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C'est à Tobligation générale que Ton empruntera les 

éléments qui manquaient à l'assignat pour constituer 

notre hypothèque actuelle, qui va naître de la réaction 

>que de ces deux institutions, comme nous allons 

fforcer de le montrer dans le chapitre suivant. 
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CHAPITRE III 



La naissance de l'hypothèque 
aux quatorzième et quinzième siècles. 



A la fin du quinzième siècle le droit d'hypothèque existe. — 
Comment il s'est formé. — Il vient de la confusion qui s'est faite 
dans le cours des quatorzième et quinzième siècles entre l'obli- 
gation générale et V obligation par espécial. — Justification de 
cette idée. — Les textes rapprochent l'hypothèque de l'obligation 
générale et de V obligation par espécial. — Emprunts réciproques 
pour former l'hypothèque. — La confusion entre ces deux droits 
a pour point de départ ce fait que, en pratique, on constituait 
dans le même acte des obligations générales et spéciales — 
Dans nos anciens auteurs bourguignons, on retrouve cette confu- 
sion : Chasseneuz, Bannelier. 

L'hypothèque ainsi constituée est un droit réel immobilier. Expli- 
cation historique de la règle : « Meubles n'ont pas de suite par 
hypothèque ». 



A la fin du quinzième siècle, rhypothèque existe telle 
à peu près que nous la connaissons de nos jours. 

De nombreux textes nous indiquent que le droit, à 
cette époque, est établi sur des bases définitives. 

Le créancier qui se fait donner une hypothèque, soit 
générale, soit spéciale, car l'hypothèque existe encore, 
dans la pratique, jusqu*au seizième siècle sous ces deux 
formes, entend posséder, sur le bien à lui donné en 
garantie, un droit réel, comportant à la fois droit de 
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suite et droit de préférence, et possibilité de vente pour 
s'indemniser sur la valeur du gage. 

Comment ce droit s'est-il formé ? 

Il est bien évident qu'on n'est pas arrivé du premier 
coup à cette formule. 

L'évolution que nous avons retracée des garanties, 
jusqu'au quatorzième siècle, s'est continuée; Vhypothèque 
n'est, en realité, que le résultat dune confusion qui s'est 
faite, au cours des quatorzième et quinzième siècles, entre 
V obligation générale et V obligation spéciale, confusion d'où 
est sortie la notion du droit d'hypothèque. 

L'examen des textes vient confirmer d'ailleurs pleine- 
ment ce fait, qu'il y a une intime liaison entre l'hypo- 
thèque et l'obligation générale d'une part, l'hypothèque 
et l'obligation par espécial d'autre part; car nous en 
pouvons citer un grand nombre d'où il ressort que le 
mot hypothèque se trouve rapproché tantôt du mot obli- 
gation par espécial, tantôt de l'obligation générale et cela 
indiflFéremment, de telle sorte que ces diverses expres- 
sions sont souvent confondues et considérées par les pra- 
ticiens comme étant équivalentes. 

Ce rapprochement, nous l'avons déjà rencontré dans un 
texte que nous avons cité et qui comportait à la fois obli- 
gation générale et obligation spéciale du débiteur (1). 

« Et soubz l'obligation et hypothèque spéciale des 
biens et assignaulx. » 

Il apparaît également dans une autre charte du même 
Cartulaire de Saint-Etienne (2), contenant approbation du 
seigneur de Mirebeau qui promet « d'aveoir et assigner » 
les 100 sols de rente... et « iceux obligeant et ypothe- 
quant ». 

(1) Archives départementales, Cartulaire de Saint-Etienne, série G. 134, 
fol. 206 vo (octobre 1427). 

(2) Archives départementales, Cartulaire de Saint- Etienne, série G. 134, 
fol. 258 V (20 octobre 1436). 
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Nous poumons, d'ailleurs, donner de ce fait un grand 
nombre d'exemples non moins probants (1). Mais nous 
nous contenterons de mentionner un document capital 
qui indique, d'une façon absolument précise, la liaison 
qui existe entre l'obligation générale et l'hypothèque. 
Dans cette charte, l'obligation de tous les biens meubles 
et immeubles est appelée une hypothèque ; il y est fait 
mention d'un acquêt de 12 saluts d'or de rente sur 
Magny pour une fondation. 

La promesse de payer et la rente sont données : « sous 
l'obligation et ypothèque de tous les biens meubles et 
immeubles (2) ». 

Il y a donc une étroite connexité entre l'hypothèque et 
Tobligalion générale ou spéciale. 

L'hypothèque est née de ces deux institutions qui, 
toutes deux, ont coopéré à sa formation. 

Chacune délies présente quelques caractères qui leur 
sont propres et tiennent à leur nature même. Le rappro- 
chement, la fusion de ces deux droils, a amené du même 
coup la fusion de Jeurs caractères propres; à elles deux, 
elles sont arrivées à former ce droit d'une nature spéciale 
qui est l'hypothèque. 

Nous avons vu que l'obligation par espécial se rappro- 
chait de l'hypothèque, mais aussi n'en présentait pas 
certains caractères qui sont de la nature même de l'hy- 
pothèque. 

L'hypothèque et l'obligation par espécial sont bien, en 
effet, tous deux des droits réels comportant droit de suite 



(1) Voyez notamment : Archives départementales, Cartulaire de Saint- 
Efienne, série G. 134, fol. 203 v» (27 mai 1421); ibid., fol. 205 V (octo- 
bre 1427); ibid,, fol. 206 V. — De Charmasse, Cartulaire de Vévéché d'Autun, 
n" 74, p. 80; W 86. p. 91 ; n» 89, p. 93 ; n" 121, p. 121. - Gauthier, Les 
Lombards dans les deux Bourgognes, ch. lxxiii, p. 200 (a» 1340). 

(2) Voyez également: Gauthier, Les Lombards dans les deux Bourgognes, 
ch. Lxvi, p. 195 (a« 1336). 
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et de préférence. Dans les deux cas, le débiteur reste en 
possession du bien affecté à la sûreté de la dette, et ce 
n'est qu'éventuellement qu'il passera entre les mains du 
créancier Mais là se borne le rapprochement que Ton 
re entre elles. 

mdls que le droit d'hypothéqué a pour fin, s'il 
'exercer, la vente de l'immeuble sur lequel il est 
î conversion en numéraire représentatif de sa 
il n'en est plus de même pour l'obligation par 

ist, en effet, nullement la valeur marchande, la 
commerciale, le prix de l'immeuble assigné que 
es ont eu en vue en contractant, c'est sa valeur 
itative de jouissance . 

ce que le créancier pourra réclamer en exerçant 
t, c'est qu'on lui laisse la libre jouissance du bien 
uand il s'agit de l'engagement proprement dit, et 
m assignat qui a été consenti, le droit à la somme 

provenant de la jouissance du tiers détenteur 
neuble assigné. 

montre bien la différence fondamentale entre 
lèque et l'assignat : ce sont des droits de même 
portant tous deux sur des immeubles, mais tandis 
)remier porte sur la valeur commerciale de cet 
Je, le second n'intéresse que sa valeur de jouis- 

aperçoit alors immédiatement la différence essen- 
li existe entre eux : l'hypothèque aboutira à la 
on du gage ou à son appropriation par le débi- 
>rs que, avec l'engagement, le créancier non payé 
Ta réclamer que la jouissance ou la valeur de 
ce de la chose. 

à Vobligation générale que l'obligation par espécial 
runter cette possibilité de réaliser le gage pour 
l'hypothèque. 
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L*obligation générale permet, en effet, au créancier 
de faire vendre les biens meubles et immeubles qu'il 
détient et lui donne l'exéculion parée ; et lorsqu'il fut 
permis au bénéficiaire d'une obligation par espécial de 
vendre également son gage, en réalité on fut en présence 
de l'hypothèque telle qu'elle subsistera jusqu'à nos joui-s. 

Les emprunts réciproques que se firent Yobligatio 
generalisei l'obligation par espécial s'expliquent facilement 
si l'on prend garde à la confusion de fait que l'on fit entre 
elles et qui remonte au quinzième siècle. 

Cette confusion fui singulièrement facilitée par la simi- 
litude de noms qui existe entre elles, et le point de contact 
qui les unit, à savoir que toutes deux ont pour effet de four- 
nir au créancier une garantie à rencontre de son débiteur, 
a dû contribuer, dans de larges proportions, à la hâter. 

Elle eut pour point de départ ce fait que, dès le trei- 
zième siècle, mais plus spécialement aux quatorzième et 
quinzième siècles, les chartes qui ont pour objet de 
consacrer l'engagement d'un débiteur mentionnent, dans 
la généralité des cas, à côté d'une obligation par espécial, 
une obligatio de tous biens. 

Nous citerons, à titre d'exemple, une charte du Cartu- 
laire de Saint-Etienne, de l'année 1427 (1): 

« ...Et soubz Vobligationet hypothèque spéciale des biens 
et assignaux dessus dicis plus a plain contenuz et déclarez 
en dictes lettres de vendange et obligation par moy, par 
moy faicte au dit Michel d'icelle censé et de tous mes 
aultres biens et du bien de mes... hoirs et ayants cause 
meubles et non meubles (2). » 



(1) Archives départementales, Cartulaire de Saint-Etienne, G. 134, 
fol. 206 V. 

(2) Nous trouvons encore un semblable rapprochement dans de nom- 
breux textes où l'obligation générale est souvent doublée d'un assignat. — 
Ancien cartulaire de Citeaux, t. I, fol. 21 (a** 1239). — Archives départe- 
mentales, Cartulaire de Saint -Etienne, G. 134. fol. 249 v*. — Gauthier, Les 
Lombards dans les deux Bourgognes, ch. cxli (a<> 1384). 
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Ce rapprochement entre Tobligation générale et Tobliga- 
tion parespécial s'explique facilement: elles ne sauraient, 
à cette époque, faire double emploi, puisque nous savons 
que les droits que chacune d'elles confère au créancier 
sont de nature différente. 

Aussi, il n'est nullement surprenant que nos anciens 
auteurs qui ignoraient les précédents historiques de ces 
deux institutions, aient été amenés naturellement à ne 
voir en elles que deux droits d'une nature absolument 
identique et ne différant entre eux que par leur étendue. 
Pour eux, elles ne donnent pas à leur bénéficiaire un 
droit plus fort l'une que l'autre, et les juristes bourgui- 
gnons du seizième siècle nous affirment que la seule diffé- 
rence que l'on peut noter entre elles est seulement que la 
première (la générale) est plus générale que l'autre (la 
spéciale). 

Nous avons, d'autre part, un document fort important 
tiré du Cartulaire bourguignon de Montpellier, et qui 
montre bien que, dès le quatorzième siècle, on com- 
mençait à faire confusion entre les deux sortes d'oWz- 
gatio, (Charte citée, p. 73.) 

Le résultat pratique de cette confusion fut le suivant : 
0/1 en arrive à regarder V obligation générale et V obligation 
par espécial comme devant conférer à leurs titulaires res- 
pectifs des droits absolument identiques. En pratique, on 
attribue à l'une les éléments de l'autre qui lui faisaient 
défaut : c'est ainsi que l'on fut amené à reconnaître que 
l'obligation par espécial confère à son titulaire le droit de 
vendre l'objet du gage. 

En parcourant nos anciens auteurs, il est facile de se 
rendre compte que, au seizième siècle et dans les siècles 
suivants, on n'a plus une conscience bien nette de la dis- 
tinction primitive entre l'hypothèque ou obligation géné- 
rale et la spéciale. 

Il suffit, pour cela, d'examiner les théories des divers 
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jurisconsultes qui se sont occupés de la question, et de 
voir à quelle solution ils ont abouti sur ce point. 

Chasseneuz (1), dans le grand coustumier de Bour- 
gogne, n'aperçoit plus la différence fondamentale entre 
les deux institutions. 

Au chapitre des Censés, paragraphe 3, numéro 33, il 
affirme leur parfaite identité d'effets : « Quia regulariter 
idem operatur generalis hypotheca, quod specialis. » 

Pas de différence entre leurs effets, et il en tire cette 
conséquence toute simple, c'est que, toutes deux, elles 
sont un seul et même droit, avec cette seule différence 
que Tun comporte une généralité plus grande que l'autre. 
11 les confond Tune avec l'autre, sous le prétexte que le 
genre doit avoir les qualités de l'espèce. 

C'est ce qui lui permet d'écrire, un peu plus loin, 
qu'elles sont bien de même nature, l'une étant le genre, 
l'autre l'espèce. 

« Quod tantun valet genus quo ad genus, quantum 
species quo ad speciem. » 

Cependant, cette opinion n'a pas été sans soulever 
quelques contradictions, et on n'a pas admis sans diffi- 
culté cette manière de voir. 

Chasseneuz, lui-même, signale au même endroit que le 
glossateur Franciscus soutient une opinion contraire. 

« Franciscus de Aret. respondet ad dicta motiva 
tenendo contrarium et dicit quod non est verum quod 
tantum valeat genus quo ad genus, quantum species quo 
a specie. » 

Franciscus appuie sa manière de voir sur ce fait : 
« quod alienatio irrevocabilis impediatur per hypothecam 
specialem, non tamen per generalem. » 

A cette opinion, ajoute Chasseneuz, semble se ranger 



(1) Chasseneuz, Commentarii in consuetudines ducatus Burgundiœ fere- 
qiie toiius Galliœ, 
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î Ymo, et Claudiùs de Âquis parait bien vou- 
r, ainsi qu'Alexander. 

t, de pareilles autorités ne sont pas suffisantes 
er les assertions émises par lui, et Chasseneuz 
1 préfère se ranger à Topinion contraire de 
tro, qui lui parait plus conforme à la réalité 

! cette opinion, et il nous semble intéressant 
luire à nouveau : 

icit paclum de non alienando, ius hypothecae 
sibi reservavit : quae quidem ratio habet 
ndo in génère fuit contracta hypotheca in 
nis illius qui promittit non alienare : similiter 
n re expresse prohibita alienari. Igitur ex 
ntitate débet extendi dispositio, dato non 
îsso, quod loquatur in casu in quo specialiter 
i alienari fuerit hypothecata quia idem ope- 
ut dictum est. Item si quis sibi providet de 
enerali, quia sibi magis consultum esse voluit 
lendo dunlaxat de hypotheca speciali, inducta 
modum non debent ad damnum seu illius 
m trahi. Inducta enim ad unum effeclum non 
iri contrarium. » 

i dix-septième siècle, ne comprend plus la 
expressions hypothèques générales et spé- 

rage de Bannelier, sur Davot, au dix-huitième 
i-même commentait Loysel (2), nous retrou- 
ve confusion entre Thypolbèque générale 
t la spéciale d'autre part, 
considère l'hypothèque comme étant « un 



uuean recueil d'arrêts^ 3« partie, p. 3. 

t Davot, Traité sur diverses matières de droit français à 

f de Bourgogne. 
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accessoire réel de l'obligation personnelle, par lequel les 
biens du débiteur sont affectés à la restitution de ce qu'il 
doit pour la sûreté de son créancier ». (M. Davot, sur 
Loysel, p. 557.) 

Après avoir mentionné deux sortes de gages, à savoir : 
le gage conventionnel et le gage judiciaire, Tun contracté 
volontairement par les parties, Tautre émanant directe- 
ment de l'autorité de justice, Bannelier distingue trois 
sortes d'hypothèques : 

1° L'hypothèque légale ou tacite, « qui naît de la seule 
disposition de la loi, sans le consentement de l'homme et 
sans stipulation, telle que des mineurs, prodigues, etc., 
sur les biens du vendeur, pour la restitution du prix, du 
jour du contrat de vente, etc. » 

2° L'hypothèque judiciaire, qui provient « des sen- 
tences ou arrêts pour les adjudications prononcées en 
faveur d'une partie ». 

3° Enfin, l'hypothèque conventionnelle, qui est fondée 
sur la convention des parties contractantes, et, « quoique 
généralement parlant, tout créancier ait hypothèque sur 
les biens de son débiteur, nous n'appelons proprement 
hypothèque que le droit ou le privilège acquis au créan- 
cier sur les biens de son débiteur, en vertu d'un acte 
passé devant notaire ». 

Après avoir donné ainsi une définition complète et 
exacte du droit d'hypothèque conventionnelle, qu'il distin- 
gue soigneusement du droit de gage général que tout créan- 
cier possède sur les biens de son débiteur, dès l'instant 
que ce dernier s'est engagé envers lui (droit que l'on ne 
peut guère confondre avec une hypothèque convention- 
nelle), Bannelier signale deux sortes d'hypothèques con- 
ventionnelles : 

« La générale, qui comprend tous les biens présents et 
à venir, sans exception et aussi sans préférence sur aucun 
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en particulier ; la spéciale, qui, avec la généralité des 
biens, en affecte particulièrement quelques-uns. » 

Comme on le voit, pas plus pour Chasseneuz que pour 
Bannelier, il n'y a de différence de nature entre ces 
deux institutions: pour eux, elles ne diffèrent entre elles 
que par l'étendue des droits qu'elles confèrent au débi- 
teur, mais en dehors de cela, ces droits sont absolument 
les mêmes. 

Dans sa défmition de l'hypothèque spéciale, Bannelier 
indique que cette hypothèque frappe particulièrement 
certains immeubles et ajoute « avec la généralité des 
biens ». 

Il y a là une manière de s'exprimer qui doit attirer 
particulièrement notre attention, car elle implique bien 
la liaison intime que nous avons signalée entre ces deux 
institutions. 

L'hypothèque spéciale, nous dit Bannelier, donne bien 
un droit sur certains immeubles déterminés, mais, 
semble-t-il dans sa pensée, ce droit plus restreint ne va 
pas sans le droit d'hypothèque générale, qui frappe 
l'ensemble des immeubles du débiteur. 

Il nous a paru nécessaire autant qu'intéressant de men- 
tionner cet indice de la compénétration des deux institu- 
tions : en pratique, l'une ne va pas sans l'autre ; les actes 
comportent à la fois la mention de Tune et de l'autre : 
ceci semble paradoxal, puisque, étant de même nature, la 
générale devrait suffire, puisqu'elle suppose nécessaire- 
ment une hypothèque spéciale à chacun des immeubles 
du débiteur; de fait, en pratique, on se faisait toujoui*s 
donner une hypothèque générale, et nous croyons que la 
mention simultanée des deux hypothèques n'est qu'un 
des derniers souvenirs du temps où les droits qu'elles 
conféraient étaient encore distincts 

Ainsi se trouve établi par des textes formels ce fait que, 
au seizième siècle, les jurisconsultes, et en particulier 
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les juristes bourguignons, n'ont plus une conscience 
bien nette de la distinction que nous avons essayé 
d'établir entre l'obligation générale et l'obligation spéciale 
dans nos deux premiers chapitres. 

Il n'y a plus, pour eux, aucune différence entre les 
deux droits qu'elles confèrent l'une et l'autre, et cette 
conviction vient chez eux de Tobservation de ce fait que 
toutes deux produisent les mêmes effets. 

Il reste donc acquis que les effets de l'hypothèque 
générale ne se distinguent plus, si ce n'est que dans leur 
étendue, de ceux de la spéciale. 

Toutes deux, elles constituent un droit réel; toutes deux, 
elles procurent à leur bénéficiaire un droit de préfé- 
rence et un droit de suite ; toutes deux, elles permettent au 
créancier non payé de saisir Vimmeuble affecté à la sûreté 
de sa créance et de le vendre pour se payer sur le prix ; 
toutes deux, en un mot, sont devenues des droits réels 
sur la valeur commerciale de l'immeuble hypothéqué. 

Cette confusion des deux droits s'est faite tout natu- 
rellement : elles portaient un nom identique, obligatio, 
elles avaient le même but, procurer au créancier qui 
n'avait pas foi en la solvabilité du débiteur, une sûreté 
lui permettant d'être indemnisé si ce débiteur ne satis- 
faisait pas à ses engagements lors de leur échéance. Aussi 
n'est-on pas étonné de voir ces deux institutions si diffé- 
rentes par leurs origines, mais si intimement liées l'une 
à l'autre par la communauté de leur appellation et par la 
similitude de leurs effets, se rapprocher peu à peu', mêler 
les caractères distinctifs qui les spécialisaient, et réagir 
l'une sur l'autre à ce point qu'elles ont fini par se con- 
fondre entièrement en pratique et que des commenta- 
teurs expérimentés sans doute, mais peu versés dans les 
choses de l'histoire, en étaient arrivés à soutenir qu'elles 
étaient de même nature et ne différaient entre elles que 
par une question de plus ou de moins. 
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C'est de celte confusion qu'est née la notion d'hypo- 
thèque telle que nous la possédons aujourd'hui : cette 

•- r xistait en germe dans Tobligalion spéciale et 

tion générale, mais qui était incomplète dans 
s l'autre, s'est précisée à la suite de leur 
ion réciproque. 

\ d'elles il manquait un élément pour qu'elle 
vec notre hypothèque actuelle : il a suffi de 
1er pour arriver à créer cette notion avec 
ue des attributs qu'elle comporte, 
er d'ailleurs que cette transformation devait 
tout naturellement. Nous l'avons déjà pres- 
a possibilité que nous avons reconnue, à un 
lent, au titulaire d'un assignat de le vendre 
il y avait là en germe la première idée de 
u gage. Elle est de plus conforme à l'évolution 
onomiques sur le droit de propriété et se 
c elle. 

lous savons que la notion de l'idée du droit 
a subi une évolution profonde au cours 
[e ; le droit de propriété a porté d'abord sur 
5 de la chose et ce n'est que plus tard, à 
se développait et que se précisait le droit, 
ist arrivé à créer l'idée que le droit de pro- 
►n pouvait avoir sur un immeuble, n'était pas 
jue le droit sur la valeur d'échange, la valeur 
de cette chose. 

donc pas étonné de voir l'obligation par 
ât sur la jouissance de l'immeuble, évoluer 
1 se transformer en un droit sur la valeur 
le l'objet auquel il s'applique, 
ition apparaît au contraire comme une néces- 
jeu naturel des institutions et comme devant 
; lois fondamentales qui président à leurs 
ms. 
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C'est ainsi qu'est apparu le droit d'hypothèque, qui est 
devenu, dans son essence et par sa nature même, un droit 
éventuel sur le prix du gage, sur sa valeur commerciale, 
un droit réel, c'est-à-dire permettant de suivre le bien 
entre les mains de quiconque le possède et de se faire 
payer sur la somme représentative de sa valeur par préfé- 
rence à tous autres. Il faut de plus remarquer, et ceci n'a 
pas été sans soulever de difficulté, mais s'explique histo- 
riquement, que l'hypothèque désigne un droit portant 
uniquement sur les immeubles, sans pouvoir s'appliquer 
aux objets mobiliers. 

Le fait que l'hypothèque est un droit purement immo- 
bilier, caractère qui apparaît dès le treizième siècle et que 
les auteurs ont consacré par le brocard célèbre : « Meubles 
n'ont pas de suite par hypothèque », mérite, en effet, 
d'attirer tout spécialement notre attention. 

Au premier abord, il peut paraître en contradiction 
avec l'origine que nous avons assignée à l'hypothèque. 

L'hypothèque, avons-nous dit, est née pour partie de 
l'obligation générale ; or, nous avons établi que cette 
obligation conférait à son titulaire un droit de gage 
général sur l'ensemble du patrimoine du débiteur, droit 
s'étendant par conséquent non seulement aux immeubles 
mais encore aux meubles. 

On peut donc se demander comment l'hypothèque 
devint un droit immobilier alors que l'obligation générale 
porte à la fois et sur des meubles et sur des immeubles. 

Il est certain que l'hypothèque générale dut, en prin- 
cipe et à l'origine, comporter le même caractère de géné- 
ralité que Yobligatio generalis et comprendre les meubles 
et les immeubles. 

Or, lorsque la notion du droit d'hypothèque se fut 
précisée et que l'on en fut arrivé à concevoir l'hypothèque 
générale comme donnant au créancier un droit de suite 
et un droit de préférence, on se heurta, relativement à 
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ce droit de suite, à une maxime coutumière qui avait 
au moyen âge à savoir que « les meubles n'ont pas 
ite ». Ce fut la cause de la disparition de l'hypo- 
e portant sur des objets mobiliers, 
sait, en effet, que sous Tinfluence du droit germa- 
et aussi à cause des inconvénients pratiques qui 
nt pu en résulter au point de vue commercial, notre 
n droit n'accordait pas au propriétaire l'action en 
dication contre les tiers, pour réclamer la chose 
lière dont il avait perdu la possession. Ce n'est pas 
cependant pour cela que le propriétaire se trouvait 
ï de toute action ; en efTet, s'il s'était dessaisi volon- 
lent, on lui donnait une action contractuelle, soit 
e l'emprunteur, soit contre le dépositaire ; si, au 
aire, il avait perdu sa possession par un fait indé- 
mt de sa volonté, en cas de perte ou vol, il pouvait 
er des actions à caractère pénal (action de vol, 
nde de chose emblée ou adirée). 
is ces actions n'étaient pas des actions en revendica- 
le propriétaire ne pouvait suivre sa chose entre les 
5 des tiers ; c'est ce qu'on l'on formulait ainsi : 
ubles n'ont point de suite », mohilia non habenl 
lam (1). 

îst vrai qu'aux quatorzième, quinzième et seizième 
s une modification se produit à l'encontre de cette 
une règle sous l'influence du droit romain, qui corn- 
ait à se répandre dans les cours de justice. La cou- 
ne reproduit plus le vieil adage de notre droit qui, 
t très bien remarquer Jobbé-Duval (2), n'avait 



oyez sur rexistence de cette régie : Chasseneiiz, rubr. V, col. 963 
plique par le peu de valeur des meubles). — Voyez également : 
J, Coutume générale, p. 319. — Davot et Bannelier, t. VII, p. 561. — 
gles, Cousiumes générales, p. 175, art. 4. 

)bbé-Duval, Etude historique sur la revendication des meubles en 
ançaist p. 204. 
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cependant disparu ni des Palais de justice, 
el la conséquence fut que, à un moment c 
priétaire fut admis à revendiquer sa chose e 
des tiers, sans qu'il y ait à distinguer de qu 
perdu sa possession. 

Cependant, une réaction devait se produi 
ainsi que le fait remarquer M. Planiol (1) 
triomphe de l'action en revendication du me 
jamais complet, et l'ancienne règle qui refu 
de suite au propriétaire de meubles, hors 1 
ou de vol, fut-elle suivie dans certains ti 
tous cas, elle se conserva dans l'esprit de 
praticiens (2). 

Cette réaction amena la suppression 
l'action en revendication en cas d'abus de c 
en revint, en fait, sinon en droit, au point 
notre Code civil a consacré ces solutior 
ticle 2279 : a En fait de meubles, possessior 

Il reste donc établi, qu'en principe, le dn 
âge n'a pas connu l'action en revendication 
et comme l'hypothèque générale, si elle eût 
meubles, devait nécessairement aboutir à 
droit de suite à l'égard de ces meubles, i 
comment il se fait qu'elle ne frappe en r 
immeubles du débiteur, alors que, eu égard i 
elle eût dû comprendre meubles et immeub 

On fut donc amené à décider que de i 
propriétaire du meuble ne pouvait exerce 
revendication du meuble dont il a perdu 1 
ainsi le créancier bénéficiaire d'une hypothc 
ne peut avoir d'action sur les meubles qui 



(1) Planiol, Traité de droit cn;i7, t. I, p. 100, en note. 

(2) Voyez citaUous de Antoine Fabre, Sébastien Bo. 
Fressac et autres auteurs dans Jobbé-Duval, p. 167, note 
et 3; p. 206, note 1. 



Digitized by 



Google 



— 104 — 

ssion de son débiteur; et comme Yobligatio 
emporte par sa nature le droit de suite, elle 
îcessairement pas s'appliquer à des meubles ; 
iimeubles peuvent en être grevés, 
►qu'on s'était trouvé dans la nécessité de 
îlte difficulté, les juristes crurent bon d'en pré- 
)lution en complétant la maxime connue : 
n'ont pas de suite », par cette addition « par 
e ». 

ant il y eut une double formule : « Meubles 
le suite » et « meubles n'ont pas de suite par 
e ». 

L maximes ont existé à une certaine époque : 
cessa d'être vraie, la première, alors que la 
nservait toute sa force. 

la réaction se produisit et que la vieille idée 
endication du meuble reprit son empire, il eût 
de faire revivre l'ancien brocard qui formulait 
lent une idée fort exacte, 
le fit pas: cette maxime longtemps oubliée 
îialisée dans la matière des hypothèques ; on 
créer une nouvelle, ce fut notre article 2279 : 
de meuble, possession vaut titre »>, qui ne 
ire autre chose que « les meubles n'ont pas de 
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CHAPITRE IV 



La chancellerie. — L'hypothèque spécial 
deur d'immeuble non encore payé. — 
« Aut cède aut solve ». 



îS 1«=«. — La chancellerie. — L*acte conslilulif d'hyp 
dès la fin du quatorzième siècle, être revêtu du sc( 
Bourgogne. — Origine de cette nécessité. — Le sce£ 
apposé par le chancelier. — Effets du sceau. — 
sceau. — La chancellerie de Bourgogne. — Son or 
Le grand chancelier de Bourgogne. — Le gouveri 
cellerie. — Les lieutenants de bailliage. — Les 
notaires. — Les notaires obtiennent le privilège cl 
mêmes le sceau. 

5 2. — Hypothèque générale et hypothèque spéciale 
vendeur). — Aux dix-septième et dix-huitième si 
thèque spéciale a disparu de la pratique, la g 
subsiste. — On ne peut plus stipuler conventionnel! 
hypothèque générale. - Causes de cette disparitioi 

Le mot hypothèque spéciale subsiste néanmoins. - 
signification : c'est l'hypothèque privilégiée du y 
meuble non payé. — C'est une véritable hypothèqi 
— Critique de Topinion de M. Perrier (Arrêts no 
nature de ce droit. 
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Insuffisance des garanties données au vendeur : on aboutit à des 
résultats iniques. — Il pourrait y être remédié en introduisant la 
maxime : Aut cède aut solue, — Quelques améliorations sont 
apportées à cet état de choses. — Leur insuffisance. — Remon- 
trances au dix-huitième siècle des Etats de Bourgogne relative- 
ment à l'introduction de la maxime : Au/ cède aut solve, — Il n'y 
sera fait droit que sous le nouveau régime hypothécaire. 



• du quinzième siècle, le droit d'hypothèque, 
nous l'avons vu, est définitivement formé, 
ous resterait plus rien à en dire si nous ne 
préciser certaines particularités qui ont trait à 
jue en Bourgogne, depuis le quatorzième siècle 
fin de Tancien régime : 

Dulons parler de la chancellerie, de la dispari- 
ypothèque spéciale dont le mot subsiste encore, 
ne désigne plus que l'hypothèque du vendeur 
les et des difficultés qui surgirent relativement 
5 du droit que conférait l'hypothèque et qui se 
it dans la maxime : Aut cède mit solve. 



§ 1er. — La chancellerie. 

quatorzième siècle, comme d'ailleurs de nos 
validité de l'hypothèque dépend de la forme de 
la constitue ; de même qu'aujourd'hui, en prin- 
uf une solution traditionnelle en jurisprudence 
l la validité d'un acte sous seings privés sous 
conditions, l'hypothèque doit être consentie par- 
i notaire, ainsi, à notre époque, et pour être 
doit être revêtu d'un sceau ; il doit être scellé, 
idées sont d'ailleurs connexes : la nécessité du 
une survivance de la nécessité du sceau, 
sceau qui donne à l'acte sa force exécutoire. 
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Celle formalilé du sceau est elle-même une trace de 
Tancienne nécessité où se trouvaient les parties d'aller 
devant le duc pour donner la force exécutoire à leur 
obligation. 

Le scel est la marque, le signe extérieur et palpable de 
la garantie fournie parle duc. 

Vobligatio generalis repose sur 1 idée de garantie 
apportée par le seigneur justicier; cette idée se retrouve 
à sa base même ; l'hypothèque devait conserver ce trait 
de son origine. 

La nécessité de recourir à la garantie s'est conservée 
d'une façon plus ou moins effective, plus ou moins cons- 
ciente; elle se retrouve au quatorzième siècle dans le 
scel dont elle est la représentation symbolique. 

La prédilection des parties pour l'exécution assurée 
par le duc, prédilection que nous avons vue toujours 
grandissante dans les nombreux documents que nous 
avons rencontrés en étudiant la formation de Yobligatio 
generalis amena, aux quatorzième et quinzième siècles, 
par la nécessité où se trouvait le duc de répondre aux 
demandes toujours plus nombreuses de ceux qui avaient 
recours à la garantie fournie par lui, la création d'une 
institution spéciale à la Bourgogne, qui subsista jusqu'à 
la fin de l'ancien régime, et qui occupa une large place 
dans l'histoire de l'hypothèque à cette époque; nous 
voulons parler de la chancellerie. 

Les parties, considérant l'excellence de la garantie par 
lui fournie, qui assure pleinement l'exécution de l'obliga- 
tion qu'elles contractent, ont de plus en plus recours à 
son office, et ce furent les nécessités nouvelles, amenées 
par cet état de choses, qui nécessitèrent la création de la 
chancellerie. 

Alors qua l'origine, la garantie est effectivement 
donnée, au moyen de formalités plus ou moins complexes, 
le duc a fini par se contenter d'apposer son scel sur l'acte. 
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icellerie eut pour mission de détenir et de 

les sceaux qui devaient être apposés sur 

ictes et c'était aussi une juridiction spéciale, 

B connaître des difficultés nées à l'occasion de 

trouvait avoir ainsi une juridiction très impor- 

servait des sceaux « pour seeler les lettres 
ît autres choses qui a viendront a sceller au dit 
iittes heures et toutefois que requis en sera (1)... » 
Il avait le même effet, relativement à Thypo- 
iie l'ancienne garantie du duc en ce qui touche 
n générale; il donnait de plein droit au créancier 
1 parée, le droit de vendre les meubles et les 
s du débiteur sans avoir besoin de recourir à 

)mment Perrier et Raviot analysent ce droit, 
sait quel effet produit le scel royal : il 
me exécution de l'acte et donne cette action que 
pelons parée, c'est-à-dire cette action qui 
de plein droit sur les meubles ou immeubles du 
au lieu que les actes qui ne sont point revêtus 
larque extérieure de l'autorité du prince ne font 
une simple action, c'est-à-dire un droit d'agir et 
justice. Il n'est permis à personne de se la faire, 
i recevoir du magistrat et de celui qui est dépo- 
la puissance publique. Un créancier qui n'a 
iple billet non reconnu ne peut saisir, parce que 
ist l'exercice d'une autorité publique et nul ne 
autorité privée, prendre les biens de son débi- 
erait troubler la police et renverser les fonde- 



lance de Philippe le Hardi, vers 1402, du paragraphe « De 
5 ». — Ordonnances des ducs de Bourgogne, publiées par 
lux (en cours d'impression). 
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ments de la société civile ; mais ce créancier d'un billet, 
sous écriture privée, obtient un jugement qui condamne 
le débiteur à payer, et pour lors, il a un titre revêtu 
d'une puissance publique, en vertu duquel il peut agir 
efficacement sur les meubles et les immeubles de son 
débiteur. » 

Mais ce n'étaient pas là les seuls avantages attachés 
aux sceaux : en Bourgogne, le sceau avait un privilège 
spécial. 

Une ordonnance de Jean sans Peur définit ainsi ces 
avantages attachés au scel : 

« Vigor vero sigillati privilegium etiam mox executiohis 
ipsius talis est, videHcet quod contra debitorem viventem, 
creditore mortuo vel vivente datur executio précisa défè- 
rent! litleras, qui tamen ab eo causam se habere pré- 
tendit ; nec audiUir debitor quidquid contrarium propo- 
nere voluerit nisi de falso litteras arguât (1). » 

Ainsi l'exécution de l'acte se faisait nonobstant appel 
et par provision; elle n'était suspendue que par l'inscrip- 
tion de faux, c'était un privilège considérable. 

Il avait été accordé par le roi Charles, le 19 juillet 1383, 
à Philippe le Hardi. 

Pour bien préciser la nature, l'étendue et les motifs de 
ce privilège, nous ne saurions mieux faire que de donner 
la plus grande partie de ce document (2) : 

« Charles, par la grâce de Dieu, roy de France, à nos 
amez et feaulx les gens tenans nostre présent Parlement 
qui tiendront nos autres Parlementz avenir, salut et 
dilection. 

» Ouye la supplication de nostre très cher et amé oncle 
le duc de Bourgongne contenant que par le privilège du 



(1) Texte cité par La Barre, t. 11, p. 304. 

(2) Cité par M. Champeaux, dans ses Ordonnances des ducs de Bour- 
gogne (en préparation). 
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:ourt et par l'usage et stil sur ce gardé de tout 
ïnt aucuns debteurs sont obligés soubz ledit 
s aucuns leurs créanciers le chancelier de 
oncle auquel la jurisdiction et congnoissance 
^nt de tous les contraulx et obligations faitz 
t seel peult faire et parfaire sur les dites obli- 

executions des sommes des deniers et autres 
ibz soubz ledit seel nonobstant quelconques 
is ou oppositions faites au contraire par iceulx 
bteurs, en prenant toutes fois des créanciers 
ditz debteurs s'opposent ou appellent caultion 
le reflfunder les dommages interelz et despens 
posantz ou appelantz au cas que iceux crean- 
)mberont ez causes des diles oppositions ou 
is et neanlmoings pour ce que le plus se oblige 
eel de la dite Cour de nostre dit oncle ont 
ippellenl de jour en jour à notre dit Parlement 
î moyen des auditeurs et des jours de nostre 
quand son dict chancelier fait faire par ses 
:éculion sur iceulx debteurs pour les sommes 
en quoy ils sont tenus et obligés soubz le dit 

chancelier nonobstant que iceux créanciers 
bailler la dicte caution en la manière que de 
; il est accoutumé, n'osent procéder plus avant 
êcutions ne à la perfection d'iceux doublant 
mcontre les appellations faictes comme dit est 
dite court de Parlement et par ce les diles 
sont empeschées et retardées au préjudice des 
îiers et aussi au préjudice et dommage de 
mcle et aussi de Temolumenl et jurisdiction de 
îl... Nous considère ce que dict est à nostredit 
s octroyé et octroyons pour la teneur de ces 
race especialle que nonobstant les dites appel- 
oppositions faictes ou à faire comme dict est à 
e nostre dict Parlement par les ditz debteui-s 



Digitized by 



Google 



— 111 — 

ou aucuns d'eux et quelzconques adjournementz failz, 
ou a son rlict chancelier et créanciers puissent jouir et 
user de son droit et slil de sa chancelerie sans offense, 
en la manière que luy et ses prédécesseurs en ont jouy et 
uzé de tout temps... » 

La chancellerie avait à sa tête un personnage impor- 
tant : le chancelier de Bourgogne. 

De simple scribe qu'il était sous les ducs de la première 
race, le chancelier s'est peu à peu élevé au premier rang. 

C'est un des officiers les plus considérables et c'est 
entre les mains du duc lui-même qu'il prête serment. 
Ce serment mentionne parmi ses diverses obligations et 
fonctions, celle qui est essentielle et qui nous intéresse 
tout particulièrement : « la garde des sceaux ». 

Le chancelier est le représentant du duc ; à la mort de 
ce dernier, il perd son titre et sa fonction, il doit, en pré- 
sence de son successeur, « rompre les sceaux » qui seront 
remplacés par d'autres. 

Sous ses ordres était le gouverneur de la chancellerie. 
Ce gouverneur avait été institué en 1391, par Philippe le 
Hardi. Il est unique en Bourgogne et fait partie du bail- 
liage de Dijon. 

Le gouverneur de chancellerie occupait, par rapport au 
chancelier, une place analogue à celle du chancelier vis- 
à-vis du duc, aussi sa charge disparaissait-elle à la mort 
du chancelier ; pendant la vacance de son siège, comme 
il était impossible de laisser son office en suspens, le duc 
en nommait directement un autre qui se trouvait desti- 
tué par l'entrée en fonctions du nouveau chancelier. 

Primitivement, le garde du scel était unique ; il ne le 
fut plus à partir de Philippe le Hardi qui mit un lieute- 
nant dans chaque bailliage, lequel devient souvent, à 
partir de 1398, garde des sceaux, et ajoute à son litre 
celui de « garde des sceaux ». 

Ces gardes des sceaux avaient un grant scel, petit scel 
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en cuivre, tandis que ceux du gouverneur 

mt. 

r leur juridiction, les gouverneurs de chan- 

*s lieutenants tenaient des audiences plu- 

1 dans leurs six sièges : Dijon, Beaune, 

, Semur et Châtillon ; le gouverneur allait 

es divers sièges une fois Tan. 

liction, le chancelier avait les tabellions ou 

ourgogne s'était réservé le droit de nom- 
es et avait retiré ce pouvoir aux baillis et 
, afin de l'attribuer au chancelier de Bour- 

is furent à l'origine, en effet, nombreux, ce 
abus considérables. 

peu de notaires principaux : on n'est donc 
n*en rencontrer qu'un seul à Dijon ; mais 
lombreux coadjuteurs qui exerçaient leur 
compte de ce tabellion : ces coadjuteurs 
leurs recevoir eux-mêmes les minutes et 
laine indépendance. 

avait pas le droit d'apposer le scel sur les 
ligeait en présence d'un autre tabellion et 
j sceau ; ces actes étaient scellés à double 
lemin avec scel et contre-scel. 
ire était tenu de présenter deux fois l'an 
\ chancelier vérifiait ou faisait vérifier leurs 
iules ; un extrait était remis aux receveurs 
ique bailliage, avec relevé de ce qui était 
notaire qui en répondait pour lui et ses 

le du duc de Bourgogne fit place à celle du 

à peu de recourir à la formalité du sceau, 
ntroduisirent Tusage de délivrer aux par- 
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ties des actes rédigés en brefs ou brevets et signés de leur 
main, et ils ne donnaient aux conventions la forme régle- 
mentaire de lettres pour les présenter au sceau que lors- 
qu'ils en étaient requis, ce qui n'avait liei 
pour donner aux actes la force exécutoire j 
et le droit d'hypothèque sur tous les biens 

Ceci ne se fit pas sans difficultés, car 1 
partie des bénéfices des droits du sceau se ti 
annihilés. Ces revenus furent remplacés pa 
timbre et, à partir de 1676, l'usage des feuille: 
brées devint obligatoire pour l'expédition des 

Enfin, les édits de juillet 1706 et d'avr 
sèrent les notaires à apposer eux-mêmes 1 
armes royales sur les actes qui devaient en 
tion forcée (1). 

On comprend ainsi la nécessité pour h 
sceller leurs actes ; ils représentent le duc < 
et le sceau qu'ils apposent marque Tintervi 
torité supérieure. 

L'hypothèque primitive n'a pu être consl 
la garantie du duc ; il en sera de même à 
l'hypothèque ne pourra résulter que d'un 
le notaire (2) ; cette nécessité subsiste € 
joui's : en principe, l'hypothèque ne peut 
que dans un acte notarié. 

§ 2. — Hypothèque générale et hypothèqui 
(privilège du vendeur). 

Il fut tout d'abord possible, ainsi que no 
de constituer conventionnellement, au gi 



(1) Giry, Manuel de diplomatique, — Michal, Origine 

(2) Bouvot, Nouveau recueil des arrêts de Bourgogi 
« L'escripture en hypothèque est requise et qu'elle 
receûe par un notaire, è 
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pothèque générale, portant sur la totalité des 
les (lu débiteur, ou une hypothèque spéciale, 
nt qu'un seul immeuble, 

izième siècle, nous rencontrons encore des traces 
possibilité; il n'en est plus de même aux dix- 
) et dix-huitième siècles ; la généralité est devenue 
En fait, il n'y a plus que des hypothèques gêne- 
nt hypothèque spéciale n'en subsiste cependant 
ns, mais il n'a plus la même signification ; il est 
s un sens tout nouveau et désigne le privilège des 
I dimmeuhles non payés, 

î de l'hypothèque conventionnelle générale, on 
e un grand nombre d'hypothèques privilégiées. 
ï\e dirons que quelques mots de l'hypothèque 
onnelle el des privilèges ; nous étudierons plus 
1 l'hypothèque spéciale du vendeur et les ditfi- 
)mbreuses auxquelles elle a donné lieu. 
)thèque conventionnelle est générale, 
l'a pas besoin d'être stipulée expressément et 
e la forme même de l'acte ; cette particularité est 
par nos anciens auteurs sous la forme de la 
: « Tout acte notarié emporte hypothèque. » 
)thèque spéciale a disparu de la pratique. La 
ne semble pas douteuse et, dès le seizième siècle, 
ipule plus conventionnellement qu'une hypo- 
énérale ; plus exactement, la stipulation d'hypo- 
>péciale introduite dans l'acte est considérée 
ion écrite : c'est que, ainsi que nous le verrons, 
ithèque spéciale est désormais privilégiée et on 
permettre aux parties de créer à leur gré des 
préférence, ce qui favoriserait trop ouvertement 
îs, et la seule hypothèque qui subsiste est Thypo- 
lérale, qui est attachée à la forme même de l'acte 
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C'est à cette idée que fait allusion M, Perrier, dans ses 
Arrêts notables du Parlement de Dijon, quand il 

« Si un emprunteur affecte spécialement son 
créancier, ce n'est point là une hypothèque, ni 
ni privilégiée ; c'est un simple engagement, de 
des autres hypothèques, malgré la clause de sp^ 

Et plus loin, voulant montrer que la dénomin; 
donnent les parties à un acte juridique n'a pas 
même le pouvoir de changer la nature de cet a 
qu'en réalité il faut s'attacher, pour détermi 
nature, au résultat qu'on a voulu atteindre, 
auteur cite cet exemple : 

a De même qu'une hypothèque n'est jamais 
qu'en faveur de celui qui a vendu le fonds: la si 
d'un débiteur qui, pour prêt fait en argent, affec 
fonds spécialement, est inutile, l'hypothèque i 
générale et n'est pas même privilégiée (2). » 

Cette disparition de l'hypothèque spéciale ne su 
pas, si l'on se souvient de l'origine que nous 
assignée. 

Alors qu'à l'origine, Vobligalio generalis et l'c 
par espécial ont une existence propre, alors qu( 
un droit réel, l'autre un droit personnel, que l'i 
sur la valeur commerciale, l'autre sur la valeur 
sance du gage, on comprend qu'elles coexistent 
créancier puisse exiger, pour sûreté de sa dette, 
deux qu'il considère comme étant pour lui la p 
tageuse ; mais lorsque ces deux formes de l'en 
confondirent leur caractère distinclif pour doi 
sance à l'hypothèque générale ou spéciale, il ; 
quelque sorte, un double emploi, l'hypothèque 
ne créant plus un droit plus fort que la générale 



(1) Perrier, Arrêts notables, t. I, p. 196, n* 5. 

(2) r»errier, loc. cit., t. U. p. 365, ii« 10. 
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Bien au contraire, il apparut comme tout à fait évident 
que l'avantage du créancier se trouvait dans l'obtention 
d*une hypothèque générale, qui lui donnait un droit de 
^«^^ u^^,.r.^n,^ «^l„g étendu. 

iporte de remarquer qu*en fait, il était 
instituer une hypothèque spéciale sans 
nt et mécaniquement elle se trouvât 
inérale : car l'acte par lequel cette hypo- 
îlie se trouvait nécessairement être un 
r « l'hypothèque ne peut résulter que 
ié ». Or, tout acte notarié emportant 
érale, l'hypothèque spéciale se trouvait 
sorte, une supeifétation et n'avait plus 
er. 

lené à ne plus constituer qu'une seule hypo- 
ale. La spéciale, négligée par la pratique, 
mber dansToubU, à ce point que les au- 
ème siècle n'admettent plus son existence. 
i celte disparition tient-elle à des difficul- 
En fait, la réalisation du gage présentait 
tés. 

m arrêt du Parlement de Beaune, de 
onHrmant une sentence rendue par le 
ancellerie, puis par les auditeurs, qui 
; cas d'hypothèque spéciale, le créancier 
ouve la propriété du débiteur « sur 
; spécialement au jour de l'obligation et 
e prouver une possession par maintes 

tait fort difficile à rapporter, et on conçoit 
s ont pu hésiter à se servir couramment 
rantie qui, à un moment donné, avait de 
de devenir illusoire. 

fol. 5 v». 
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On peut donc dire que le dix-seplième siècle ne connaît 
plus l'hypothèque spéciale, c'est-à-dire celle qui a trait à 
un immeuble déterminé et qui n'est pas privilégiée. 

Cependant, le terme existe toujours: les recueils 
s'occupent encore de l'hypothèque spéciale, mais ce mot 
qui était resté sans emploi à la suite de la dis 
l'acte qu'il désignait, a été repris par les jui 
pour désigner Vhypolhèque privilégiée di 
d'immeubles non encore payé. 

Parmi les hypothèques privilégiées, cett 
mérite seule quelques explications. 

A dire vrai, les auteurs du dix-huitième siè 
sidèrent , pas ce privilège comme étant un 
hypothèque et, en réalité, même au dix-huit 
on pourrait penser que la pratique ne connaît 
la véritable hypothèque légale et privilégiée ( 
d'immeuble et que cette hypothèque se conf 
revendication. 

« Toute hypothèque privilégiée sur un fond 
immeuble n'est pas tant une hypothèque prop 
qu'une action réelle et un droit de suite qui à 
coule de la propriété. 

)) L'hypothèque vient de la convention ou d 
convention affecte le fonds et l'assujettit au paie 
dette, elle le subroge à cette dette, ou du nu 
subroge le prix à défaut de paiement ou en 
solvabilité du débiteur ; la loi, maîtresse s 
biens, produit le même effet que la conventi 
que nous appelons hypothèque tacite ou lé 
qu'est celle que la loi Assiduis donne aux fera 

Et plus loin (2) : 

» L'hypothèque est Tobligation du fonds ajon 



(1) Perrier, Arrêts notables, t. H, p. 711. n«7. 

(2) Loc. cit., n« 8. 
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ition personnelle ; le fonds est la caution de la personne 

cette obligation réelle suit le fonds et peut être séparée 
3 la personnelle, puisque le fonds peut passer en d'au- 
es mains que celles de la personne obligée ; pour le pri- 
lège, il est encore plus inhérent à la chose, parce quil 
uane de la propriété ou qu'il en fait partie. » 

Nous retrouvons ces mêmes idées à propos de Thypo- 
lèque du vendeur (1). 

« L'hypothèque spéciale (du vendeur d'immeubles)... 
mit ex natura rei; c'est une espèce de droit de suile ou 
e privilège sur le fonds; de là vient que l'hypothèque 
3éciale n'appartient à proprement parler qu'au ven- 
eur... 

» L'hypothèque ne vient quee.r lege vel ex conventione; 
lia convention n'en donne point de spéciale, la loi n'en 
'attribue pas non plus. Je ne sais aucune loi qui donne 
Li vendeur une hypothèque tacite, ni sur les biens de 
acquéreur, ni sur le fonds même vendu. Je sais bien que 
est une question controversée... » 

Le vendeur a bien, comme nous l'avons dit, un droit 
e suite et de propriété jusqu'à ce que le prix lui ait été 
ayé, mais ce n'est point là l'hypolhèque tacite ou légale, 
est un droit de revendication, la vente n'étant point 
ensée irrévocablement parfaite sans le paiement du prix. 

Et Perrier en tire cette conséquence : 

« Ainsi ce vendeur qui s'est contenté d'une rente cons- 
tuée qu'il a reçue en paiement du prix de vente, qui n'a 
oint stipulé ni réservé d'hypothèque spéciale, n'en n*a 
ucune. Il ne lui reste que l'hypothèque générale sur le 
>nds vendu comme sur les autres biens de l'acquéreur. » 

Perrier considère donc que le vendeur n'a pas une véri- 
^ble hypothèque; il a un droit qui n'est autre que le 
roit de revendication ; s'il a suivi la foi de l'acheteur, il 

(1) Perrier, Arrêts notables, t. I, n*»» 5 et 7, passim. 
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perd ce droit el ne peut plus venir, par préférence à tous 
autres, sur le prix de vente de l'immeuble. 

Un autre passage des Arrêts notables mont 
lement qu'il considère ce droit comme un dr 
dication ; celui qui a vendu son immeuble p 
seings privés n'a pas d'Iiypothèque propreme 
conserve sur le fonds son privilège, qui n'esl 
pas autre chose que son droit de revendicati< 

« Il y a des gens qui, pour épargner les fi 
ventes d'immeubles par des billets sous éci 
On ne peut dire que le vendeur ait une hyp 
un acte semblable, puisque l'hypolbèque i 
constituée parmi nous que par des actes pub 
sent faire foi à l'égard d'un tiers. Néanmoins 
aurait toujours son i)rivilège et son droit de 
fonds, jusqu'à ce que le* prix lui soit payé (1) 

Ce droit de suite est limité au seul ach( 
mains de ce dernier, le bien est passé entre 
tiers, le privilège n'existe plus et le vende 
contre l'acheteur qu'une action personnelle. 

Il semble donc bien que pour M. Perrier, 
thèque spéciale du vendeur se confond en q 
avec le droit de revendication. 

Ce privilège, selon lui existe, soit que la ve 
par acte authentique ou sous seings privés, i 
dernier cas, son exercice est limité au se 
l'acte n'étant pas opposable aux tiers. 

Il n'a pas besoin, en principe, d'être stipulé 
expresse. Il est réservé de plein droit au v 
que le prix ne lui a pas été payé. Si le ven 
suivi la foi de l'acheteur, si par exemple il a 
de paiement une rente constituée sur Timme 



(1) Perrier, Arrêts notables, t. I, p. 196, n«» 9. 
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peut plus prétendre Thypothèque spéciale ni aucun privi- 
lège, à moins qu'il n'en fasse la réserve (1). » 

Nous croyons cependant que l'analyse faite par 
M. Perrier, relativement à la nature du droit d'hypo- 
spéciale, est au moins incomplète et qu'en réalité 
a là pour le vendeur, pas seulement un simple 
le revendication, mais bien un véritable droit 
thèque. 

éalité, pour bien comprendre ce droit, il faut con- 

la situation du vendeur, soit qu'il se trouve en 

son acheteur, soit au contraire qu'il se trouve en 

\n tiers, l'acheteur ayant lui-même vendu le fonds 

équé ou ayant constilué une hypothèque sur ce 

le premier cas, le vendeur possède un véritable 
e revendication ; il n'est pas question ici d'hypo- 
, puisque ce droit de revendication est infiniment 
bleà un droit d'hypothèque ; il permet de reprendre 

purement et simplement, par simple décision de 
; il évite les frais coûteux et les lenteurs de la pro- 

par décret. 

stence de ce droit est consacrée par un arrêt du 
5 décembre 1672, rapporté par M. Perrier (2). 
suite de cet arrêt que le vendeur peut « rentrer 
3n héritage, mais il ne le peut sans l'autorité du 

quand il se trouve en présence de son acheteur 
use de lui payer le prix, 
roit est de la nature même de la vente, et il existe. 



pier, eod. loc^ p. 196, n» 6, in fine ; voyez également p. 358, n» 3. 
rier. Arrêts notables, t. I, p. 356, question 120. - Le même prln- 
:onsacré sous la question 79, n" 13, p. 197. II est vrai qu'un autre 
19 décembre 1672 semble indiquer un principe contraire, mais 
laus le commentaire de cet arrêt, indique qu'il n'est pas conforme 
prudence du Parlement de Dijon et « qu'il ne doit point être tiré 
uence » (t. I, question 121, p. 358). Les deux arrêts peuvent d'ail- 
concilier. 
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que cette vente soit faite par acte notarié ou sous seings 
privés. 

C'est véritablement un droit de revendication : le ven- 
deur n a pas besoin de recouri 
la procédure du décret ; ce qu' 
somme d'argent représentant 
exige uniquement que ce gag 
propriétaire : il en recouvre Ii 

Dans le second cas, c'est-i 
prétend exercer son hypothc 
qu'il a vendu, alors que ce fo 
les mains de l'acquéreur, ce 
revendication qu'il va exercer 

C'est ici qu'apparaît la véri 
et M. Perrier semble ne Tavoi 

Le vendeur ne vient plus 
bien qui était son ancienne pr 
Tout ce qu'il peut faire, c'est 
vrir contre le tiers possesseur 
encore, il ne peut pas le faire 
débiteur principal, l'acheteur 

Ce principe a été nettemeni 
Parlement de Bourgogne du i 
Perrier dans son recueil d'arn 

Le bien sera vendu et le ve 
privilège vSur la somme proveni 
bien ici une véritable hypothè 
de ce droit analysé par M. Pei 
la revendication. 

Un passage des Arrêts notabi 
le tiers possesseur, c'est un v^ 
qu'exerce le vendeur : 

« Le tiers possesseur en Boi 



(1) Perrier, Arrêts notables, t. II, p. 2 
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sédé que par un décret interposé sur le vendeur, c'est- 
à-dire qu'on doit discuter ce débiteur principal avant que 
de venir au tiers acquéreur, ce qui est conforme au droit 
tî... » (Suivent certaines distinctions relatives à des 
éciaux). 

îs décisions sont de peu d'usage en Bourgogne où le 
lent des criées de 1616 a déterminé l'ordre des 
s et les droits des tiers possesseurs Par le droit 
n, loi 9, C, De dislr.pign., l'effet spécialement hypo- 
ï devait être vendu séparément et préalablement, 
l'est que subsidiairement et en cas d'insuffisance du 
rovenant du gage et de Thypothèque spéciale que 
ancier doit venir à la discussion générale. Nous 
rvons point cet ordre dans la discussion des hypo- 
;s : le créancier qui a une hypothèque spéciale peut 
lent en demander distraction dans la discussion 
lie des biens du débiteur. » 

vendeur a donc une véritable hypothèque, une 
(lèque spéciale, c'est-à-dire privilégiée, 
endant, relativement au droit de suite que comporte 
lypothèque, il faut bien avouer qu'aux dix-septième 
huitième siècles, ce droit n'existe pas d'une façon 
euse et absolue ; il ne peut s'exercer que lorsque le 
ur principal a été discuté, et encore il n'aboutit 
îomme de nos jours, à la procédure de purge, mais 
i celle du décret forcé : deux inconvénients qui, 
[ue nous le verrons, ont amené des réclamations 
reuses. 

Heurs, en fait, ce privilège ne peut exister que si, 
e pour toute hypothèque, il a sa base dans un acte 
é. 

i fait apparaître la différence qui existe entre cette 
lèque spéciale qui, selon nous, est une véritable 
lèque et notre privilège actuel du vendeur, 
•e privilège actuel n'est pas une hypothèque, il 
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existe dans toute vente dans quelque forme qu'elle soit 
faite et n'a besoin que de certaines formalités pour se 
conserver. 

Bien au contraire, l'hypothèque spéciale n'existera que 
si la vente de l'immeuble est une vente par acte scellé. 
C'est conformément à cette idée qu'une hypothèque ne peut 
résulter que d'un acte notarié. Dans le cas contraire, le 
vendeur n'aura qu'un droit de revendication, droit bien 
illusoire, puisqu'il ne comporte suite qu'à l'égard de 
l'acquéreur et qu'il peut être anéanti soit par une vente 
notariée, soit par une constitution d'hypothèque ulté- 
rieure. 

En résumé, le vendeur a une hypothèque privilégiée 
sur l'immeuble qui a fait l'objet d'une vente notariée. 
Cette hypothèque lui importe peu si le iiien est encore 
entre les mains de l'acquéreur, car il a alors un droit 
beaucoup plus fort et avantageux pour lui, le droit de 
revendication. 

Mais remarquons cependant que ce droit de revendi- 
cation est limité à ce seul cas. 

L'immeuble est-il entre les mains d'un tiers possesseur, 
le vendeur est obligé de faire vendre ce bien par décret, 
après avoir discuté l'acquéreur. 

Il ne peut exercer la revendication : de là sont nés de 
graves contlits et des difficultés sérieuses qui ont subsisté 
jusqu'à la Révolution. 

Au dix-seplième et au dix-huitième siècles nous assistons, 
en effet, aux efforts considérables qui sont faits pour per- 
mettre au vendeur de revendiquer en toute hypothèse 
l'immeuble vendu, et cela en quelques mains qu'il se 
trouve. 

On comprend aisément les avantages qu'aurait procurés 
cette pratique au vendeur qui n'aurait plus été obligé ni 
de discuter l'acheteur, ni de recourir à l'exécution forcée 
contre le délenteur et rentrerait en possession de son bien. 
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e le tiers, préférant garder l'immeuble, ne 
-même obligé personnellement envers lui. 
formulé cette réclamation sous la forme d'un 
en précise la portée : Aut cède aut salve. 
nclion faite au tiers possesseur de payer ou 

érait celle mesure comme fondée sur l'équité 
{ sens. 

iment s'exprime M. Perrier sous un arrêt du 
le Dijon, du 6 avril 1683, qui consacrait le 
B le tiers délenteur n'était tenu qu'hypothé- 

): 

me : Aut cède aut solve, admise dans la Coû- 
ts et dans plusieurs autres, est une règle toute 
|uité et de justice. Il n'y a point de pays qui 
soumettre, et je m'étonne qu'en Bourgogne, 
înt elle ne soit point reçue mais qu'on l'ait 
ques efforts qu'on ait fait pour l'introduire. 
)n fonds, dont le prix ne m'a point été payé; 
i m'est spécialement hypothéqué, soit que je 
iervé l'hypothèque, soit que j'en aie omis 
vendu à un second acquéreur, je ne puis 
ers possesseur à me payer, ou à me remettre 

bien, il faut que je discute auparavant mon 
iteur et que j'absorbe par les frais d'un décret 
ne et l'avarice des hommes portent à l'excès, 
qu'il faut que je perde mon bien et que je 

pour ne pas faire une plus grande perte... 
ers acquéreur jouisse de mon héritage à son 
î payer et qu'il attende que je le dépossède 
et, qui me coûtera plus que je ne tirerai du 
l je l'aurai recouvré, c'est ce qui choque la 
)on sens, à moins qu'on ne veuille tendre des 

rrêts notableSj t. II, p. 250, n» 1. 
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pièges aux vendeurs et favoriser les fraudes, ce qui n'a 
jamais été l'objet de ceux qui sont assis sur les tribunaux 
de la justice. » 

Les mêmes remarques se retrouvent encore dans le 
commentaire d'un autre arrêl (1). 

« Il arrive fréquemment que l'acquéreur d'un fonds 
dont il doit le prix à constitution de rente, le revend ; ce 
second acquéreur devient tiers possesseur par la jouissance 
paisible de trois années : le premier acquéreur ne paie 
pas et devient insolvable ; le premier vendeur est obligé 
de recourir contre le possesseur de son hypothèque 
spéciale ; mais il ne le peut par action personnelle ; c'est 
ce qui fut jugé au Parlement de Dijon par arrêt du jeudi 
29 avril 1655, à l'audience publique, sur les plaidoiries 
des avocats Bourelier et Chesne, entre les nommés 
Charmont et Nariolet, et par un autre arrêt aussi rendu 
à l'audience publique du mardi 6 avril 1683, en faveur 
du sieur Turel contre le nommé Martin : ce premier ven- 
deur est donc forcé d'agir par la voie hypothécaire ; mais 
si le fonds ne vaut pas les frais d'un décret, il faut donc 
que ce premier vendeur perde son bien : le tiere posses- 
seur jouira pendant le décret qui durera longtemps et qui 
coûtera plus au créancier qu'il n'en tirera par la vente 
du fonds; cela est d'une injustice manifeste et néanmoins 
on n'y apporte aucun remède; au contraire, on trouve des 
obstacles loi^qu'on voudrait faire cesser l'inconvénient. » 

Pendant tout le cours des dix-septième et dix-huitième 
siècles, nous assistons aux efforts que firent les praticiens 
pour éviter ces inconvénients. 

Les Etals généraux, dans le but de prévenir les fraudes 
rendues trop faciles par cette réglementation, obtinrent 



(1) Perrier, Arrêts notables, t. I, p. 197, n* 14. — Voyez également un 
exemple très frappant des inconvénients de l'absence de la maxime : Aut 
cède aut solve, rapportée au t. H, p. 522, n** 2. * 
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laration du roi qui fut publiée à l'audience du 

1684, déclaration portant que les « tiers posses- 

ront dépossédés s'ils n'ont titre et possession 

; avant l'interposition du décret ». 

ait évidemment là une amélioration sur l'ancien 

choses. 

ndeur pouvait dorénavant exercer l'action en 

ation, en principe, entre les mains du tiers 

ir pendant les trois années qui suivent l'acqui- 

le par ce tiers. 

)endant, il est évident que cette mesure n'était 

iture à donner satisfaction aux nombreuses récla- 

qui s'étaient produites. 

es réclamations ne devaient pas aboutir, bien 

Etats généraux se soient contentés de les for- 

'une façon restreinte, demandant uniquement 

îgle : Aut cède aut solve ne fût applicable qu'en la 

ie l'hypothèque spéciale et consentant à ce que 

îque générale restât en dehors de sa sphère 

lion (1). 

leurs, les Etats généraux ont souvent demandé sur 

une déclaration qui le fît cesser et qui établit la 

ut ccde aut solve, au moins pour ce seul cas de 

que spéciale : le roi a eu la bonté de l'accorder, 

îil et ses ministres ont trouvé la demande juste 

ppuyée, mais la loi n'a point encore été faite, 

ée, par des motifs et des oppositions que je ne 

it pénétrer. 

ait bon néanmoins, il serait même nécessaire de 

ît même d'abroger les lois et les usages lorsque 

i qu'ils sont dans leur origine, ils deviennent 



me difficulté que pour rhypothèque spéciale existait, en effet, 
t à l'hypothèque générale. La règle : Aut cède aut solve ne lui 
plicable, mais ici les conséquences paraissaient moins iniques. 
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iniques ; aulrefois, les frais d'un décret n'étaient rien, à 
présent ils sont énormes, ainsi de même que par la décla- 
ration de 1684, on a remédié aux fraudes des tiers pos- 
sesseurs, pourquoi ne pas introduire l'action personnelle 
contre le détenteur de l'hypothèque spéciale, ou l'obliger 
à céder l'héritage. 

» La Coutume de Paris, article 100, donne cette action 
contre le possesseur ou créancier antérieur dont l'hypo- 
thèque est spéciale ou générale. On ne la demanderait 
qu'en faveur de l'hypothèque spéciale quoiqu'il fût juste 
de l'accorder dans les deux cas (1). » 

Dans un autre passage (2), M. Perrier exprime le vœu 
qu'il soit fait droit a ces demandes et marque l'espérance 
de voir ce vœu se réaliser promptement. 

« Messieurs, les Etats généraux ont fait depuis plusieurs 
remontrances pour introduire la règle ; Aut cède aut solue, 
du moins dans le cas de l'hypothèque spéciale, il faut 
espérer de la bonté du roi et de la sagesse de ses minis- 
tres qu'enfin les plaintes du peuple seront écoutées et que 
malgré tous les obstacles, que des intérêts opposez pour- 
roient y apporter, la maxime sera confirmée. » 

Ces souhaits ne devaient pas se réaliser, du moins sous 
l'ancien régime ; nous retrouvons dans tout le cours du 
dix-huitième siècle les mêmes demandes et la même 
inertie de la part des pouvoirs établis (3). 



(1) Perrier et Raviot, t. 1, p. 197, n»» 15 et 16. - Ce texte doit être bien 
compris : raction existerait contre le seul détenteur. 

(2) Perrier, Arrêts notables, t. Il, p. 251, no2. 

(3) Nous retrouvons, dans tout le cours du dix-huitiéme siècle, ces 
doléances et ces réclamations dans les documents concernant les Etats 
du duché de Bourgogne. — Archives départementales, série C. 3000 (1091- 
1703), fol 100 : a Obliger les tiers possesseurs à passer nouvelle recon- 
naissance de la dette ou à déguerpir du fonds au profit du créancier. » - 
Ibid., fol. 229 : C. 3304 (1742-1748), fol. 43. Nouvelle réclamaUon d'une 
décision sur l'obligation a imposer au tiers acquéreur d'un fonds grevé 
d'hypothèque de reconnaître la dette. — C. 3304 (1742), vingt-sixième 
cote, maxime : Aui cède aut solve. — C. 3331, remontrances, fol. 58 (1743). 
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îl fflllfiît ntteiidre les réformes de la Révolution et du 
ire qui donnèrnt à la France, désormais 
^gislation unique, pour réaliser ce vœu et 
t état de choses si contraire à l'équité et si 
k l'intérêt des particuliers. 



à robligation imposée au tiers acquéreur d'un fonds 
reconnaître la dette ; fol. 72 : Demande d'introduire en 
ime : Aut cède aut tolve; fol. 112, ibid, — C. 3340 (1749). 
acquéreurs, sur la maxime : Aut cède aut solve. — 

154; B. 3316 (1752); C. 3005 (1751-1754). fol. 91 et 450 ; 

616; C. 3332 (1773), fol. 127; C. 3014 (1787), fol. 179. 
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CONCLUS 



§ 1er. — Part contributive de Tobligatio 
par espécial dans la formation de ne 
Les diverses sortes d'hypothèques. - 
nelle et l'hypothèque Judiciaire. — 
L'hypothèque judiciaire vient plus 
générale. — L'hypothèque conventi 
véritable source dans V obligation par 

§ 2. — Origine des deux règles : « Tou 
thèque ; l'hypothèque ne peut êtr 
notarié. » — Explication donnée pi 
qu'il donne à l'hypothèque ne perm 
deux règles sont liées à cette origine 
avec la théorie que nous avons prop 

S 3. — L'hypothèque mobilière. — ] 
l'hypothèque s'explique historiquem< 
de la règle : Mobilia non habeni seqm 
lement, de raison, au point de vue tl 
ce caractère immobilier. 



§ 1er. — Pari contributive de Vobligaiio 
par espécial dans la formation de n 

Le décret du 11 brumaire ar 
façon définitive la matière des li 
toutes les provinces le régime noi 

Ce décret précise la nature m^ 
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rp noinl de vue ne modifie pas Taiicien étal de choses : 
ithèque reste ce qu'elle était auparavant dans son 
îe, un droit réel sur la valeur commerciale de 

du gage. 

règles qu'il formule ont trait spécialement à la mise 
îrcice de ce droit ; elles concernent en quelque 
le point de vue pratique de la question, et il ne 

pas dans le cadre de notre étude d'examiner les 

ordres d'idées qu'il consacre, 
s avons montré, d'une façon très générale, que 
hypothèque a son origine dans Vobligatio generalis 
LS l'obligation par espécial. 

ous reste maintenant à rechercher quelle fut l'in- 
e que chacune d'elles en particulier exerça relative- 
à la formation des diverses sortes d'hypothèques 
3nnatt notre droit moderne. 

iroit civil français possède actuellement en dehors 
(Tpothèque judiciaire deux sortes d'hypothèques, les 
lèques conventionnelles et les hypothèques légales, 
^nsacre un certain nombre d'hypothèques légales, et 
e 2121 du Code civil n'en donne qu'une énuméra- 
3rt incomplète ; ce texte n'en indique que trois, 
lue leur nombre est beaucoup plus considérable ; il 
i effet ranger parmi les hypothèques légales celle 

femme mariée sur les biens de son mari 
121 du Code civil), celle des personnes en tutelle 

biens du tuteur (art. 2121 du Code civil) ; l'hy- 
[ue de l'Etat, des communes et des établissements 
3 sur les biens des comptables (art. 2121 du Code 
l'hypothèque des légataires sur les biens de la suc- 
i (art. 1017 du Code civil), celle de la masse des 
iers sur les biens du débiteur en faillite ou en liqui- 
judiciaire (art. 490 et 517 du Code de com- 

et loi du 4 mars 1889, art. 4) et enfin Thypo- 
) judiciaire. 
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Quant à \ hypothèque conventionnelle non 
sons ses caractères ; elle peut se définir (1 
réelle qui sans déposséder actuellement le p. 
bien hypothéqué, permet au créancier de s 
r échéance pour le faire vendre, en quelques 
trouve, et se faire payer sur le prix par / 
autres créanciers. 

C'est iva droit réel, ordinairement immob 
accessoire et généralement indivisible. 

L'hypothèque conventionnelle est essenti 
ciale, spéciale quanta la créance garantie, s 
au gage qu'elle confère au créancier. Les p 
constituent une hypothèque sur leurs biens 
faire que pour des créances spéciale! 
(art. 2132 du Code civil) et ils ne peuvent 
constituer comme gage hypothécaire que d 
limitativement énumérés. 

Nous ne nous occuperons ici que de Yhy 
ventionnelle et de l'hypothèque judiciaire 
croyons, trouvent seules leur origine dans 1 
dont nous avons retracé l'histoire, à savc 
générale et l'obligation par espécial. 

Les autres hypothèques légales sont, 
emprunts faits directement au droit roi 
institutions de création plus récente. 

Il serait, d'ailleurs, facile de justifier c 
mais une pareille étude pourrait sembler 
nous suffira de faire remarquer que l'actior 
avait été accordée aux légataires par Justin 
avait été transportée dans notre ancien drc 
quelques auteurs en aient contesté l'exister 



(1) Flauiol, Traiié élémentaire de droit civil, t. H, 2« ( 

(2) Code, liv. VI, t. XLIII, loi 1. 

(3) Spécialement Pothier, Donations testamentaires, i 
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thèque des mineurs en tutelle a son origine dans 
tîtution de Constantin (1). 

c'est à Justinien que nos anciens auteurs ont 
I l'hypothèque légale de la femme mariée (2), et 
marquer que l'ancien droit avait conservé à cette 
ue son rang d'hypothèque privilégiée que lui 
ordé Justinien par la loi Assiduis (3). Cela est 
)lus intéressant à noter que notre droit actuel n'a 
tenu la femme dans ce rang de faveur, 
se rappeler cependant et relativement à cette 
ue de la femme mariée que, dans un grand nombre 
îs, à l'époque qui nous occupe, la femme n'avait 
n de cette hypothèque d'origine romaine, parce 
I avait une autre, datant du jour du contrat et 
de l'acte notarié; c'était seulement la femme 
ms contrat qui profilait de la création de Jus- 
Btle hypothèque coulumière de la femme se 
it, en réalité, avec l'hypothèque conventionnelle, 
5 allons avoir à nous occuper, 
ions donc quelle contribution a été fournie par 
institutions dans la formation de notre hypo- 
oderne. 

^oyons que, d'une façon très générale, on peut 
lotre hypothèque judiciaire actuelle vient plus 
it de la fidéjussion et de /'obligatio generalis, 
faut voir dans robligation par espécial la véri- 
té de l'hypothèque conventionnelle. 

d'abord, nous allons essayer d'établir que 
pothèque conventionnelle moderne, avec le 
de spécialité qu'elle comporte, procède surtout 
tion par espécial. 
ons étudié en détail l'obligation par espécial et 



V. V, t. XXXVH, loi 20. 
V. V, t. XIII, loi unique 
V. vin. t. XVIII, loi 12. 
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nous avons pu nous rendre compte de l'étendue 
qu'elle conférait à son bénéficiaire; nous sa> 
dans la forme première du gage avec l'engager 
prement dit, le créancier possédait un droit r 
portant droit de suite et droit de préférence; mi 
droit portait uniquement sur la valeur de jouiss 
à cette époque, élait seule prise en considérât 
l'appréciation du crédit que pouvait offrir la 
créancier ne pouvait pas réaliser son gage : il 
impossible de le vendre ou de le faire vendre, de 
former en argent, pour s'indemniser sur le prix 
aurait pu tirer. Tout ce qu'il pouvait faire, c'est ( 
le bien jusqu'à parfait paiement de la dette. 

Puis nous avons signalé les inconvénients de ce 
dessaisissement du débiteur et impossibilité 
d'user de tout le crédit que pourrait lui procurer 

Nous avons vu comment on avait peu à peu 
remédier à l'insuffisance de ces moyens qui, d 
ne donnaient qu'une sûreté quelquefois illusoire 
cier et, d'autre part, était loin de ménager l'i 
débiteur : ce fut par l'engagement d'un assignat 
Tobligation par espécial. 

Le créancier envers qui un pareil engagera 
souscrit possède un droit qui se rapproche de 
de notre droit d'hypothèque actuel : le débil 
plus nécessairement dessaisi du bien donné en 
le créancier ne se voit plus dans l'obligation d'e^ 
bien : mais, de même que l'ancien engagemen 
d'un assignat porte toujours sur la jouissance de 
et c'est ce qui le différencie profondément de l'hy] 
parce que ce droit de jouissance est exclusif du 
réaliser le gage. Sans doute, nous avons vu, à ur 
plus récente, le germe de cette possibilité de ' 
gage (vente à des Juifs), mais cette possibilité n'eî 
dentelle et n'est pas de Tessence même du droit 
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contact de Tobligation par espécial avec la 
antacl que nous avons indiqué plus haut, que 
îre différence va s'effacer et que la possibilité 
va se présenter comme étant de la nature 
hypothèque spéciale. 

ns vu, en effet, qu'à une certaine époque, on 
ivé à confondre l'obUgation générale et l'obli- 
îspécial. 

[at de cette confusion avait été de créer la 
l'hypothèque, comportant droit de suite et 
préférence, et ne s'appliquant qu'à des 

existait en germe dans Tune et l'autre institu- 

s'est dégagé, d'une façon complète, qu'au 

i elles se sont entièrement confondues : à clia- 

j il manquait des éléments que l'autre lui a 

on générale, en effet, permettait bien de 
{âge et de se payer sur le prix, mais elle ne 
pas la possibilité de suivre ce gage entre quel- 

qu'il soit passé. 

aire, l'obligation par espécial dans sa forme 
înte, l'assignat, donnait bien cette faculté à son 
I, mais sa fin dernière n'était pas de réaliser 
e avait uniquement pour but de lui procurer 
;e de ce gage. 

î du rapprochement qui s'est produit, dans la 
e ces deux droits, on est arrivé à créer deux 
[)othèques, la générale et la spéciale donnant 
ir, la première, un droit de gage général ana- 
Lii de l'obligation générale, mais droit compor- 
sibilité de suivre l'immeuble comme le faisait 

par espécial, la seconde, un droit réel portant 
meuble déterminé, comme dans l'obligation 
1, et non plus seulement sur la jouissance de 
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la chose, mais sur sa valeur commerciale, comme dans 
l'obligation générale. 

Cesl ainsi que sont nées les deux hypothèques conven- 
tionnelles, la générale et la spéciale; à l'assignat, il man- 
quait la possibilité de vendre le gage pour s( 
avec l'hypothèque spéciale conventionnelle : 
gation générale qui, elle-même, comportait c 
lui a fourni cet élément. 

Uobligatio generalis avait le caractère de gé 
présente l'hypothèque conventionnelle génér 
lui manquait la possibilité de suivre ce gage e 
payer par préférence sur le prix : c'est à l'ob 
espécial qu'elle a emprunté ces diverses facul 

Et c'est ainsi, comme nous l'avons dit, c 
arrivé à dégager la notion d'un droit d'hypoth 
thèque générale, hypothèque spéciale, qui 
pendant tout l'ancien droit. 

Ces deux formes de l'hypothèque con^ 
n'eurent pas la même fortune. 

Jusqu'à la Révolution, il fut permis en Fran 
conventionnellement, soit des hypothèques 
frappant tous les biens présents du débiteur c 
qu'il pouvait acquérir dans la suite, soit des h 
spéciales telles que nous les possédons aujoui 
qu'en pratique, cette dernière forme d'hypoth 
pas employée. 

La généralité, jusqu'à cette époque, fut la form 
des hypothèques ; un créancier se gardait bie 
de limiter sa sûreté quand il pouvait l'obtenir s 

La Révolution a profondément modifié c 
choses; la loi du 2 brumaire an VII a décida 
l'avenir, seule une hypothèque spéciale pc 
consentie par convention. 

Notre Code civil ne connaît plus maintenai 
cipe, que l'hypothèque spéciale sur les immeu 
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Sans doute, elle a conservé un certain nombre d'hypo- 
thèques générales, l'hypothèque judiciaire, celle de l'ar- 
ivil et on peut voir, dans les articles 
ist certains cas où ces hypothèques 
, même par la convention ; mais ce 
exceptions et leur existence passe 
5 inconvénients que leur spécialisa- 
ecune insistance de jour en jour 
de loi récent a d'ailleurs été déposé 
Sénat (1). 

le que le jour est proche où elles 
ment. L'hypothèque ne sera plus 
le spéciale,^ qui a sa véritable source 
espécial. 

îonventiorinelle actuelle trouve son 
ion par espécial, nous avons dit, au 
n'était pas de même pour l'hypo- 
ilte dernière parait, en effet, venir 
î la fidéjussion et de l'obligation 

îlte manière de voir, la plupart des 

sur la matière estiment que l'hypo- 

^ait une création plus récente que 

es notariés, c'est-à-dire que Thypo- 

11e. 

$on introduction ne remonterait pas 

siècle. 

dix-huitième siècle l'attribuent à 
jlins, de 1566. Pour eux, c'est l'ar- 
mance qui aurait consacré ce droit. 

ainsi : <( Dès lors et à l'instant de la 
ie en dernier ressort... sera acquis 
lothèque, sur les biens du condamné. 



les sceaux, 27 octobre 1896. 
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pour l'effet ou exécution du jugement ou arrêt sur lui 
obtenu. » 

Nous croyons, pour notre part, que l'origine de cette 
hypothèque est tout autre et que le droit de préférence, 
accordé au créancier qui a obtenu un jugement '^'•' '^'^ 
beaucoup plus ancien. 

On rencontre, en effet, ce droit à la fin du t 
siècle, dans Beaumanoir, chapitre XXXIV, parag 

Il s'agit d'un homme qui habitait Creil et qui 
selon l'expression dont se sert Beaumanoir, « 
pays » ; cet homme avait des créanciers, et comr 
ci estimaient leur créance bien aléatoire dans le c 
débiteur abandonnerait le pays, ils lui firent con 
ment après s'être adressés à la justice. 

Ensuite, d'autres firent « arester ses biens et r 
à estre paies au sol la livre ». Il fut jugé que c 
avait fait commandement serait payé entièremei 
que les autres ne le seraient que sur le reliquat 
avait remanant ». Il se trouvait ainsi posséder, 
contre de ses cocréanciers, un véritable droit d 
rence sur le patrimoine de leur débiteur (1). 

On trouve de même encore trace de ce droit 
mencemenl du quatorzième siècle, dans la très s 
coutume de Bretagne. Il y est dit, en effet, 
pitre CCCVI:« Les autres obligacions et jugiez doiv 
exécutez et paiez chescun selon la obligacion ou j 
fusl du premier temps, quar le premier temps d 
le premier exécuté et paie. » 

Ce droit existait donc bien avant l'ordonnî 
1566, mais jusqu'à cette époque, le point de dépfi 
droit n'était pas bien fixé. L'ordonnance de Mon 
eu qu'un effet, c'est de reporter au jour même 



(1) Document cité par M. Esmein, Les contrats dans le très ai 
français. 
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iigement la naissance du droit d'hypothèque ; 
tranche donc qu'une question de rang. Lorsque 
auteurs, comme Davot, d'Argenlréou Brodeau 
it que, dans l'ancienne pratique, le juge- 
3ortait pas hypothèque, ils entendaient seule- 
là, dire que Tliypothèque ne naissait pas 
t où il était rendu, mais seulement d'un fait 
au jugement, par exemple les voies d'exécution 
contre le débiteur. 

is, qui connaissons les origines de l'obligation 
I est aisé, croyons-nous, de déterminer celles 
lèque judiciaire qui, nous allons le voir, se 
1 quelque sorte avec elle. Il y a une grande 
e situation, on pourrait même dire identité 
tre, d'une part, celle d'un créancier et d'un débi- 
: devant le duc, le tribunal, pour lui demander 
ner leur engagement (obligatio généralisa et 
t, celle d'un individu contre qui le juge vient, 
'un procès porté devant lui, de prononcer une 
i condamnation. 

lorsque le juge, solutionnant la question liti- 
ée devant lui, condamne une des parties, il 
^e fait même, celui à qui il a donné gain de 
icier de celui qui a perdu son procès, 
nt se trouve donc, à l'égard du gagnant, dans 
3n absolument identique à celle du débiteur 
; son créancier. 

donc conjecturer que tout va se passer après 
é de la sentence, comme si, en réalité, le juge 
se trouvait en présence d'un créancier et 
eur, venus le trouver à son tribunal pour 
leur engagement. Pour assurer l'exécution de 
i de condamnation qu'il vient de prononcer 
est la même chose, pour garantir la dette du 
s-à-vis de celui qui a obtenu gain de cause). 
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il va se porter fldéjusseiir, comme il se serait porté fidé- 
jiissenr s'il s'était agi d'une obligatio generalis. 

Le juge est donc, en fait, amené implicitement à se 
porter fldéjusseur pour garantir la créance qu'il a fait 
naître au profit du gagnant et, comme nous Tavons vu, 
lorsqu'il s'agissait de Y obligatio generalis, il va demander 
des gages, ou s'en emparer, s'ils ne lui sont pas fou**"'» '^'^ 
plein gré. 

Le créancier aura ainsi pour gage les meuble 
immeubles de son débiteur, la totalité de son pati 
et c'est sur ces biens que se fera l'exécution de 
tence de condamnation, dans le cas où les obli 
découlant de cette sentence ne seraient pas rem 
regard du créancier. 

Et avec le temps, ce droit qui a une étroite ] 
avec Yobligatio generalis, qui est en quelque sorte 
sur elle, ne va pas tarder à s'en assimiler tous les 
tères ; et de même que Yobligatio va devenir u 
réel avec ses attributs, droit de suite et droit de 
rence, le droit éventuel du gagnant va prendre lui 
ces caractères et devenir un droit réel, une v< 
hypothèque lui permettant de poursuivre son d 
sur ses biens, pour le cas où il n'exécuterait pas vc 
rement la sentence prononcée contre lui. 

Telle est, pensons-nous, l'origine lointaine de 
thèque résultant du jugement; sans doute, nous ne 
naissons pas les influences certaines qu'a pu exer 
elle la vieille hypothèque romaine dérivant du jug 
née elle-même du pignus ex causa judicati captun 
nous persistons à voir dans la fidéjussion, rapproc 
Yobligatio generalis, la forme primitive et coutum 
ce droit. 

Et cette origine nous permet d'expliquer le carac 
généralité de l'hypothèque judiciaire, caractère 
subsisté jusqu'à nos jours et a soulevé les critique 
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[rop justifiées de nos modernes juris- 

lique de la même façon que s'explique 
mporle l'hypothèque conventionnelle 
e l'obligation générale, 
le juge retransférait au créancier les 
;nt été fournis par le débiteur, il lui 
î gage général sur ce patrimoine, droit 
; sur l'ensemble de ses meubles et de 

a subsisté avec son caractère de géné- 
devenu l'hypothèque judiciaire, mais 

quant à son étendue; l'hypothèque 
, en effet, que les immeubles présents 
jui a perdu son procès, 
ément qu'il en fut ainsi; car à mesure 
notion de ce droit d'hypothèque qui 
er à devenir un droit réel, ainsi que 
m devait nécessairement exclure lés 
lamp d'action, et ceci à cause de la 
lière, « meubles n'ont pas de suite », 
xclure les meubles du champ d'action 
lérale. 

pothèque judiciaire a conservé, et ce 
t de noter, c'est le caractère de géné- 
propre; notre hypothèque judiciaire 
me jadis Vobligalio generalis, sur tous 
ients et à venir du débiteur; il n'y a, 
t, rien qui puisse surprendre, si l'on 
onforme à la réalité des faits, l'origine 

assignée. 
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§ 2. — Origine des deux règles : « Tout acte notarié emporte hypo- 
thèque » ; « L hypothèque ne peut être constituée que par acte 
notarié. » 

Nous croyons ainsi avoir établi par les quelques i 
nients que nous avons présentés dans le cours de 
étude, l'origine coutumière de notre hypothèque acti 
Nous sommes d'autant plus fondé à croire que Tévol 
que nous avons retracée est conforme à la réalit 
faits, que, en partant des conclusions auxquelles noi 
sommes arrivés, nous pouvons résoudre avec une gr 
simplicité un certain nombre de problèmes relal 
riiypothèque que Ton n*avait solutionnés jusqu'ici qu 
des difficultés considérables. 

Dans son remarquable travail sur Les contrats da 
très ancien droit français, M. Esmein indique que s 
examine la jurisprudence des dix-septième et dix 
tième siècles, époque où la notion de Thypothèqu 
définitivement établie d'une façon certaine, on con 
trois règles inconnues des Romains: 1° tout contre 
forme authentique emporte hypothèque; 2° Thypoth 
conventionnelle ne peut résulter que d'un acte aul 
tique ; 3° tout jugement emporte hypothèque sur les 1 
du condamné. 

Nous nous sommes déjà expliqué sur ce trois 
point, et nous avons vu comment, selon nous, il 
possible de conjecturer l'origine de cette hypoth 
judiciaire et d'expliquer son caractère de généralité. 

Il nous reste à montrer à notre tour comment on [ 
avec l'origine que nous avons assignée à l'hypothèqu 
rendre compte de Texistence de ces deux autres n 
signalées par M. Esmein, à savoir que l'hypothèque 
ventionnelle ne peut résulter que d'un acte authent 
et que tout acte en forme authentique emporte néce 
rement hypothèque. 
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Et tout d'abord nous allons essayer de rechercher 
on a pu arriver à poser cette règle que tout 
ié emporte hypothèque sur les biens de celui 
sonnait débiteur. 

pondre à cette question, M. Esmein propose 
e très documenté, mais qui cependant ne nous 
cadrer exactement avec la réalité des faits, 
ème aboutit en effet logiquement, et il le recon- 
ême, « à assortir d'une hypothèque générale 
cation contractuelle », et pour expliquer com- 
fait, cette hypothèque ne fut attachée unique- 
Lix conventions constatées par des actes authen- 
îst obligé d'admettre que les effets trop larges 
î conséquence de son premier système, ont été 
)ar une autre règle qui s'établit parallèlement 
ière, à savoir que l'hypothèque conventionnelle 
it être consentie que dans un acte notarié, 
ailleurs comment il formule sa théorie : 

volonté seule des parties qui créa d'abord 
1 générale. 

îrmettre de l'invoquer, les lettres de baillie 
ontenir la clause obligatoire. Mais un créancier 
lanquait jamais d'obtenir que le débiteur obli- 
ses biens: c'était -une clause de style et il était 
'on la sous-entendit bientôt. 
. Esmein, tout acte par lequel un individu 

vis-à-vis d'une autre personne fut considéré 
ntenant implicitement une obligation du débi- 
asâurer l'exécution de cette obligation, 
prend que, s'il en est ainsi, il n'y a pas lieu de 
si la convention est passée devant notaire ou 
1 acte sous seing privé ; il suffit que le débiteur 

pour que ses biens se trouvent grevés d'une 
le au profil de son créancier. 
1 fait, il n'en fut pas ainsi ; on n'attacha, dit 
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M. Esmc^in, de plein droit l'iiypolbèque général'* mr^nv 
convenlions conslatées par un acte aiilhentiqit 
d'une autre théorie qui s'établit par la suite 
que l'hypothèque conventionnelle ne pourrai 
sentie que dans un acte notarié. 

Et voici comment M. Esmein établit ce se 
cipe : 

M. Esmein pense que, pendant longtemps 
pas de formes spéciales pour la constitution 
thèque. 

Ce n'est que comme une conséquence des m' 
successives de la théorie de la preuve que 1 
d'un acte authentique s'introduisit peu à peu c 
tique, « puis, de ce qui n'était qu'une question 
la jurisprudence en fit un élément essentiel ». 

Primitivement, l'hypothèque pouvait résul 
engagement d'un individu, sans qu'il soit bes( 
quiéter des formes employées ; les gentilshoi 
ecclésiastiques s'obligeaient par lettres poi 
sceaux. 

Au quatorzième siècle, on rencontre des 
contenues dans un chirographe, acte sous sein 

Même l'hypothèque peut résulter d'un con 
ce contrat lui-même pouvant être établi pai 
testimoniale. 

Mais, par la suite, cette théorie des preuves i 
en se modifiant profondément. Le sceau c 
hommes perdit sa force probante spéciale et i 
à récriture privée. 

Cette écriture privée, elle-même, ne fut plus 
comme ayant une force probante quelconque 
était reconnue en justice ; dans ce cas, l'ac 
quelque sorte authentiqué par la justice, 1*1 
qu'il renfermait résultait bien d'un acte authei 

Enfin, en 1566, l'Ordonnance de Moulii 
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ntièrement la preuve par témoins en matière de 

de celte époque, il était bien possible de cons- 

hypothèque par acte sous seings privés, mais, 
ue, cela ne se faisait pas puisque, en cas de 
)n, l'existence de cet acte ne pouvait pas être 
nent établi. 

toute constitution d'hypothèque fut établie par 
•ié, et, comme dans tous les cas on voyait la 
m d'hypothèque et l'acte authentique marcher 
les, on fut amené à regarder l'un comme la 
nécessaire de l'existence même de l'autre, 
utile d'insister sur l'extrême complication de ce 
ui arrive, en somme, à ne prouver que d'une 
irecte l'existence de la règle : l'hypothèque ne 
ter que d'un acte notarié. 
, d'après M. Esmein, celle règle n'apparaît point 
ant la conséquence logique du développemenl 
on d'hypothèque ; elle est même absolument 
à cette notion, et si les jurisconsultes ont été 
la consacrer, c'est uniquement comme consé- 

la théorie de la preuve. 

mot, la théorie donnée par M. Esmein, pour 
' l'origine de l'hypothèque, est impuissante, 
ême, à justifier cette règle, et pour le faire, il 
recours à une explication absolument indé- 
le cette origine. 

raire, en se plaçant au point de vue de l'ori- 
ous avons assignée à l'hypothèque, on arrive 
plus simplement et beaucoup plus logiquement 
compte de l'existence de ces deux règles qui 
blent comme la conséquence nécessaire de 

même du droit d'hypothèque telle que nous 
fies efforcé de la retracer, 
omettons bien, comme M. Esmein, et nous 
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considérons comme un point acquis définitivement, que 
la clause d'obligation devint de style dans les actes et ne 
tarda pas bientôt à être sous-entendue. 

Mais alors que M. Esmein entend ceci de tout acte 
emportant engagement du débiteur, nous le restreignons, 
au contraire, aux seuls actes authentiques et nous disons : 
l'hypothèque n'a jamais pu être établie que par un acte 
authentique ; pour emporter hypothèque, cet acte authen- 
tique devait, primitivement, contenir une clause dobligatio 
envers le créancier. Pour les raisons exposées par 
M. Esmein, celte clause ne larda pas à devenir de style ; 
de là, à la supprimer, il n'y avait qu'un pas qui fut 
franchi ; l'acte notarié, par sa seule force et en dehors 
de toute clause obligatoire du débiteur, devait nécessai- 
rement emporter hypothèque, et c'est ainsi que l'on put 
dire que tout acte notarié emporte hypothèque. 

Le raisonnement qui précède suppose établi ce fait 

que V hypothèque ne pouvait résulter que dun acte notarié. 

La théorie que nous avons donnée de Torigine de 

l'hypothèque nous permet de justifier facilement celte 

seconde règle. 

Il fut un temps où la clause d'obligation était néces- 
saire pour créer, au profit du créancier, un droit d'hypo- 
thèque sur les immeubles de son débiteur. Cette obliga- 
tion, qui fut assimilée à la confessio du débiteur, avait 
lieu devant le juge, puis nous savons que la nécessité de 
se rendre devant le juge ne tarda pas à devenir lettre 
morte. 

Mais ce n'est pas à dire, pour cela, qu'à cette époque 
on put s'obliger hypothécairement, en dehors de toute 
intervention de l'autorité supérieure et par la seule force 
delà convention privée. La nécessité de la présence du 
duc subsista en fait ; il n'y eut plus besoin, il est vrai, que 
cette présence fût réelle; elle fut en quelque sorte sym- 
bolique, et la garantie qui, autrefois, avait été fournie 

10 
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par le duc même, partie à Tacte, se manifeste, dans 
la suite, par Tapposition sur la charte du sceau du 
duc. 

Ce sceau fut, tout d'abord, apposé par le duc lui-même ; 
puis, cet office passa à son chancelier et aux lieutenants 
de bailliage; enfin, ce fut le notaire lui-même qui apposa 
le sceau. 

L'hypothèque, dès lors, ne put être valablement cons- 
tituée qu'en présence du notaire, comme jadis on n'avait 
pu contracter une obligation de tous biens qu'avec le 
concours du juge. 

Le notaire vient prendre la place du juge et il consacre, 
par l'autorité qui s'attache à sa fonction et la force 
publique qui émane de lui, la convention des parties. 

Et comme autrefois on ne pouvait pas comprendre 
qu'une obligation de tout bien fût contractée valablement 
en dehors du duc qui apparaissait comme le fidcjusseur 
obligé, ainsi par la suite, Thypothèque, qui dérive de 
cette obhgation, ne put que s'établir devant le notaire 
qui vint remplacer le duc, considéré comme juge. 

Cette nécessité de faire sanctionner l'acte constitutif de 
l'hypothèque par l'autorité supérieure du notaire a sub- 
sisté et de nos jours, la vieille règle est encore vraie, qui 
veut que l'hypothèque ne puisse résulter que d'un acte 
notarié. 

Il n'y a pas de raison bien décisive pour qu'il en soit 
ainsi ; on n'aperçoit pas bien pourquoi il est nécessaire 
d'avoir recours à un notaire pour hypothéquer son bien, 
alors qu'on peut vendre, grever de servitude et même 
donner ce même bien par acte sous seings privés. 

Il est vrai qu'on explique cette règle en disant que la 
création de l'hypothèque soulève de nombreuses ques- 
tions de droit sur lesquelles les parties ont besoin d'être 
renseignées, mais la même objection pourrait être faite 
en ce qui concerne les autres actes précités. Cette règle 
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est donc plutôt Teffel d'une vieille tradition que d'une 
nécessité pratique. 

La seconde règle, à savoir que tout acte notarié < 
hypothèque, n'a pas subsisté. 

Elle avait d'ailleurs été déjà combattue par le pi 
F'avre qui n'apercevant plus son origine hislor 
considérait comme une erreur, et par d'Argentré < 
fessait la même opinion (sur l'article 194 A. C. 
no 8). 

En fait, l'acte notarié a perdu une partie de si 
il ne crée plus l'hypothèque par lui-même et en 
de toute stipulation expresse. 

On conçoit actuellement un acte notarié en 
obligation à Tégard d'une personne sans qu'une c 
tion d'hypothèque vînt garantir celte créance. 

Au quinzième siècle, un tel acte, bien que in 
les garanties du créancier, n'en n'aurait pas 
emporté hypothèque à son profit; aujourd'hui, po 
tituer celte hypothèque, l'acte devrait, de toute n 
en indiquer expressément la création. 

§ 3. — L'hypothèque mobilière. 

Nous ne voulons pas terminer cette étude sa 
une remarque qui nous parait fort importante a 
de vue de notre droit moderne. 

Nous avons vu comment on pouvait expliquei 
que l'hypothèque actuelle est un droit réel imn 
laissant en dehors de son champ d'application le 
mobiliers. 

Nous savons que si, vers la fin du moyen âge, 
pas voulu donner au créancier la faculté de 
hypothèque sur les meubles de son débiteur, aloi 
fait, le développement historique de celle institui 
amené logiquement à admettre l'existence d'um 
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thèque sur les meubles aussi bien que sur les immeubles, 

nuisque Vobligatio generalis portait à la fois sur les 

eubles et les immeubles du débiteur, c'est qu'on se 

îurtait à celte règle cou lumière que « meubles n'ont 

LS de suite ». 

Or, le droit de suite étant de l'essence même de Thypo- 
èque, il était impossible de considérer les meubles 
mme pouvant être grevés de ce droit d'hypothèque. 
Mais nous avons vu que cette prohibition relative à la 
vendicalion des meubles n'a pas subsisté, et que la 
>ssibilité d'une pareille revendication existe de nos jours, 
i principe du moins. 

On admet, en effet, maintenant, d'une façon très géné- 
le, que la règle de l'article 2279 ne fait que d'établir 
tte présomption que le meuble revendiqué appartient à 
lui qui en a la possession. 

Certains auteurs (1) estiment, il est vrai, que cette 
ésomption est jam et de jure, c'est-à-dire absolument 
réfragable et ne peut être combattue par la preuve con- 
aire;ce qui amènerait, en fait, la prohibition absolue 
;la revendication des meubles, puisque le légitime pro- 
létaire dépossédé se heurterait nécessairement et sans 
ssources à celle présomption. 

Nous pensons, au contraire, avec la majorité des 
iteurs modernes, que celte présomption est jiiris 
ntum, 

La règle : « En fait de meubles possession vaut titre » 
ablit bien, en faveur du possesseur, une présomption 
î propriété qui le dispense de toute preuve à cet égard, 
ais la partie adverse peut apporter la preuve contraire 
établir son droit de propriété par tous moyens, même 
u' des présomptions graves, précises et concordantes. 
La jurisprudence se prononce d'ailleurs depuis long- 

[1) Aubry et Rau, t. H, § 183, p. 107 et 108. 
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temps et d'une façon absolument constante dans ce der- 
nier sens. 

Nous ne devons pas nous étonner outre mesi 
disparition de celte règle. 

Au moyen âge, la principale raison qui avait 
la formuler se trouve dans ce fait que, à celte ép 
meubles sont de valeur in fime : quelques inslrum< 
toires, des armes, des objets de première nécess 

Nous retrouvons, d'ailleurs, de nombreuses i 
cette idée dans nos anciens juristes bourguignor 

Or, à ce point de vue, notre situation écononc 
complètement modifiée et Ton peut dire que l 
mobiliers constituent, à Theure actuelle, la plu 
part de la fortune publique. 

La raison même de l'existence de la règle disps 
on comprend aisément que la règle ne fut pas irn 

Mais si la possibilité d'une revendication des 
n'allait pas sans inconvénients pratiques elsi,poi 
à ces inconvénients, le législateur a cru devoir 
règle contenue dans l'article 2279, il n'en est pi 
vrai qu'on peut dire qu'en principe, la règle : « 
n'ont pas de suite », n'existe plus chez nous. 

Et alors celte conséquence apparaît immédiate 
la fin du moyen âge, on n'a pas admis l'hypoth 
les meubles parce qu'elle se heurtait à la règle : « 
n'ont pas de suite »; aujourd'hui que celte règ 
rencontre plus dans notre droit, y a-t-il une rais 
santé pour maintenir cette ancienne exclusiondes r 
Nous ne le croyons pas. 



(1) Chasseneiiz, Consuetudines ducatus.,., rub V, col. 963 : « ( 
Hum vilis et abjecta est possessio » — Comme on le disait coin 
au temps de Taisand (Coutume générale, p. 103) : « Un créanc 
pas faire fond sur les meubles de son débiteur pour la seureté d< 
Cette règle s'appliquait d'ailleurs même aux meubles précieux 
t. II, p. 170. 
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is ne nous dissimulons pas les difficultés 
la réalisation de celte hypothèque sur les 
is reconnaissons que cette hypothèque ne 
s avoir l'ampleur de l'hypothèque sur les 
nais nous croyons que le législateur n'en 
is consacrer le principe. 
il ne faut pas s'exagérer l'étendue de ces 

>tre Code civil actuel reconnaît, au profit du 

privilège mobilier spécial, le bailleur (1), 

m droit de suite, et la pratique nous four- 

s, quelques exemples d'hypothèques mobi- 

donc pas de bonne raison poyr exclure les 
omaine de l'hypothèque : les y faire rentrer 
itraire, une nouvelle source de crédit, d'une 
xtrême, étant donné les circonstances éco- 
uelles. 



, alinéa 5, Code civil. 

senet. Etude sur le droit de suite en matière de privi- 

, 128 et suiv. 
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ERRATA 



Page 8, 31 • ligne, au lieu de : s'est d'ailleurs rail 
d 'ailleu rs ra lliés . 

— 43, lr« ligne, au lieu de : d'en rechercher, lire 

— 54, 4* ligne, au lieu de : débiteur ^ lire ; débitr 

— 55, 1""« ligne, au lieu de : par^ lire : pour. 

— 64, 30» ligne, au lieu de : n'est tenu, lire : est 
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